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185. b) Como tribunal de conflictos, ya que decidia sobre los de competen-
cia legislativa y los que surgieran entre el Estado y las regiones auténomas y de
los de éstas eptre si.

186. c¢) Como tribunal de jurisdiccion electoral para el examen y comproba-
¢ién de los poderes de los compromisarios que juntamente con las Cortes
elegidn al Presidente de la Repablica.

187. d) Como tribunal para perseguir altas responsabilidades, es decir, la
criminal del Jefe del Estado, del Presidente del Consejo, de los Ministros y del
Presidente y de los Magistrados del Tribunal Supremo y del Fiscal de la Re-
pablica.

188. Nos interesan particularmente en relacién con el terna que venimos de-
sarrollando sobre la proteccion de los derechos humanos, las facultades del
* tribunal espafiol como érgano supremo de justicia constitucional, en lo que se
refiere al conocimiento de los recursos de inconstitucionalidad y de amparo.
189. Los preceptos relativos de la Constitucién —es decir los articulos 105 y
121-124 — fueron reglamentados por la llamada Ley del Tribunal de Ga-
rantias, expedida por las Cortes Constituyentes el 30 de junio de 1933, con
reformas de 10 de julio y 9 de septiembre del mismo ano.'s

190. A} Se ocupa del calificado como “recurso de amparo” de garantias
constitucionales, el titulo IV, de la citada Ley orginica (articulos 44-53),
cuyo articulo 44 regula la procedencia del recurso por violacién de los de-
rechos individuales establecilos en la Constitucién y que se enumeran
especificamente.'*

191, Aun cuando pudiera parecer a primera vista que la institucién espafio-
la del amparo entronca con los procesos forales de Aragdn; sin embargo, la
doctrina espafiola manifiesta, por el autorizado conducto de Niceto Alcalé-
Zamora y Castillo que: "se inspira hasta en el nombre en el régimen constitu-
cional mexicano, a través del cual recogemos nuestra tradiciéon juridica”.'s
192. Resulta evidente que esta influencia mexicana se canalizd a través de
las ensefianzas del jurista mexicano Rodolfo Reyes, el cual residid muchos
afios en Espafia como desterrado politico, divulgando nuestra institucidén en
numerosos articulos y libros a la que por otra parte ya habia despertado el in-
terés de los publicistas hispanos. '™

lsaCﬁ'. Reyes, Rodolfo, La defensa constitucional, Madrid, 1934, pp. 367-382.

1595108 derechos fundamentales mencionados por el citado articulo 44, son los siguientes: li-
bertad de conciencia (articulo 27 constitucional); irretroactividad de las leyes (articulo 28); re-
quisitos para la detencién de las personas (articulo 29); prohibicién de la extradicion de delin-
cuentes politico-sociales (articulo 30); libertad de residencia (articulo 31); inviolabilidad de la
correspondencia {articule 32); libertad de pensamiento y de imprenta (articulo 34): derecho de
reunién y de manifestacion {articulo 38); y derecho de asociacién (articulo 39).

160-gignificado y funciones del Tribunal de Garantias Constitucionales”, cit., supra nota 154,
p. 525,

161pyede observarse el reconocimiento de esta influencia de Rodolfo Reyes tanto en tas Cartas
Prélogo de Osorio, Angel y Pradera, Victor, como en las alusiones a los trabajos del tratadista
mexicano en el seno de las Cortes Constituyentes en relacién con la aprobacién de la Ley Organi-
ca del Tribunal de Garantias, consignados en el propio libro de Reyes, La defensa constitucional,
cit., supra nota 158, pp. 7-16. ‘
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193. Nos confirma esta idea Javier Malagén Barceld, otro destacado trata-

dista espafiol de acuerdo con el cual:
Espaiia ha sido influida por ciertas instituciones de las naciones hispinicas

del Nuevo Mundo, y asi tenemos que la Constitucién de 1931 recoge el re-

curso de amparo (que a su vez habia sido tomado a la legislacién aragone-

sa) que aparece en [a Constituctén mexicana de 1917. . '®
194. Se cita como antecedente inmediato de este recurso de amparo en la
Constitucién de 1931, al proyecto que se presentd en el afio de 1928 durante
la dictadura del General Primo de Rivera. y en ¢l cual se pretendia el estable-
cimiento de tribunales de emparo ciudadano.'®
195. Con motivo de este proyecto de 19285 se redactaron varios estudios
sobre la posible introduccidn de esta institucién tutelar en Espana, entre los
cuales merece destacarse el redactado por Eduardo Gomez de Vaquero,'® ¢l
que se refiere a las ensefianzas y escritos de Rodolfo Reyes y reconoce en for-
ma expresa que esos tribunales de amparo ciudadano estaban claramente ins-
pirados en el derecho mexicano, afirmando que: “La legislacidn mexicana es
la que ha desarrollado de una manera orgéanica y comnpleta este procediinien-
to de garantia de los derechos individuales y de armonia entre las facultades
del Poder Federal y de los Estados. . ." 1%
196. Por cierto que resulta conveniente anotar que si bien la institucién es-
pafiola recibi6 el nombre de “recurso de amparo” en el texto definitivo de los
articulos 105 y 121 letra b) de la Ley Fundamental de 1951; en el anteproyec-
to redactado por la Comisién Juridica Asesora, que sirvié de base para las dis-
cusiones parlamentarias en el seno del Constituyente espafiol, se proponia en
su articulo 100 la creacién de una alta jurisdiccién constitucional, que entre
otras funciones tenfa la del conocimiento del juicio de ampare, cuando hu-
biera resultado ineficaz la gestién ante otras autoridades,'® lo que nos con-
vence sin género de dudas sobre la influencia de nuestro juicio de amparo en
el Constituyente espafiol de 1931.
197. De acuerdo con el articulo 45 de a Ley Organica de! Tribunal de
Garantias Constitucionales, para la procedencia del recurso de amparo se
requeria:
198. a) Que existiera acto concreto de autoridades gubernativa, judicial o
de cualquier otro orden que, con respecto a un individuo determinado hu-
biese infringido alguno de los derechos fundamentales protegidos por este me-
dio de impugnacién.
199.  b) Que no hubiese sido admitida o no hubiese sido resuelta la peticion
de amparo dentro del plazo legal por el Tribuna! de Urgencia previsto por el

162Inflyencia del derecho espafiol en Latinoamérica”, en Anuario de estudies americanas, Se-
villa, 1966, p. 1818.

183¢fr, Alcald-Zamora y Castillo, Niceto, “Significade y funciones”, cit., supra nowa 154, p.
525, nota 58; Reyes, Rodolfo, La defensa constitucional, cit., supra 158, p. 49.

164-E] amparo del derecho: sjurisdiccién o recurso?”, en Rewista General de Legislacién y Ju-
risprudencia, Madrid, agoste de 1928, pp. 114-i2].

¥°Gémez de Vaquero, Eduardo, op. ult. cit., pp. 114-115.
186¢fr Reyes, Rodolfo, La defense constitucional, cit.. supra nota 158, p 52,



PROTECCION DE DERECHOS HUMANOS EN EUROPA CONTINENTAL 387

articulo 105 de la Constitucién, o que dxcho tribunal hubiese dictado resolu-
cién denegatoria.
200. De manera que el Tribunal de Garantias venia a ser un tribunal de al-
tima instancia para los asuntos de amparo, los cuales se encomendaban en
primer grado a los llamados Tribunales de Urgencia previstos por el articulo
105 de la Ley Suprema, que establecia: “La ley organizara Tribunales de
Urgencta para hacer efectivo el derecho de amparo de las garantias indivi-
duales”. 15
201. No obstante, como estos tribunales de urgencia no Ilegaron a estable-
cerse ni a expedirse la ley orgénica respectiva, la tramitacion se hizo de acuer-
do con lo previsto por la disposicién transitoria segunda de la citada Ley Or-
ganica del Tribunal de Garantias, de acuerdo con la cual:
Mientras no estén constituidos los Tribunales de Urgencia a que se refiere el
articulo 105 de la Constitucién, no podra interponerse el recurso de amparo
ante el Tribunal de Garantias sin el réquisito previe de que haya resul-
tado ineficaz la reclamacién ante la autoridad competente. Se entendera
por autoridad competente, a los efectos de lo dispuesto en el parrafo an-
terior, €l superior jerdrquice inmediato del agente o autoridad que haya
causado el agravio. La reclamacién se formulari en el plazo de cinco dias,
y el superior jerdrquico deberi resolver dentro de los cinco dias siguientes,
transcurridos los cuales sin resolucidn, se considerari denegada,
202. En los términos del articulo 47 de la Ley Orginica referida, el recurso
de amparo podfa ser interpuesto por la persona que se considerara agrawvada,
utilizindose una terminologia similar a la de la Ley de Amparc mexicana, pero
también podia presentarse por cualquier ciudadano o persona juridica, In
que significaba la introduccién de una verdadera acci6n popular, pero exi-
giéndose al recurrente que no fuese el agraviado una caucién establecida por
la Sala del Tribunal de Garantias, a la cual se encomendara el conocimiento
del asunto.
203. Latramitacidn era breve y sumnaria, con una vista que podia ser pabli-
ca, pero debemos sefialar como aspecto importante del procedimiento, que
nos confirma la influencia mexicana, la posibilidad de tramitar un incidente
de suspensitén, regulado por el articulo 52 de la Ley mencionada y 82 del -
Reglamento interno expedido por el misme Tribunal.'® Este dltimo precepto
" disponia: :
El incidente de suspension de la medida objeto del recurso se tramitari a
peticién del interesado en escrito fundado. La Seccién reclamard de la
autoridad inculpada los antecedentes que estime necesarios e informe de
la misma sobre el extremo incidental, todo en el plazo de diez dias y resol-
vera lo que estime procedente, tomando las medidas necesarias para que la
persona del agraviado no se sustraiga a la accién de la justicia.
204. A este respecto afirmaba Rodolfo Reyes que la suspensién del acto
reclamado estaba tomada a todas las luces de Ia legislacién mexicana, pero.

167Cfr, Pérez Serrano, Nicolss, La Constitucion espariola, cit., supra nota 154, pp. 304-305,

155E! texto de la parte refativa del citade Reglamento Interno puede consultarse en la obra de
Reyes, Rodolfo, La defensa constitucional, cit. supra nota 158, pp. 387-396.
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que su reglamentacion era defectuosa, ya que parecia referirse sblo a las afec-
taciones de la libertad personal, no obstante que en realidad se aplicaba a toda
clase de actos de autoridad.'*

205. La impugnacién relativa debia interponerse ante una de las Secciones
del Tribunal, que de acuerdo con ¢l articulo 19 de la Ley Organica, actuaban
indistintamente como Salas de Justicia y de Amparo; y cuando intervenian
con el iltimo caricter, conocian exclusivamente de los recursos de ese
nombre; “para le defensa de las garantias individuales definidas por la Cons-
tituczén, cuando éstas hubiesen sido desconocidas, después de agotar las instan-
cias jerirquicas a virtud de legal reclamacién ante las autoridades competentes
y ante los Tribunales de Urgencia™ (articulo 26 de la propia ley Organica).

206. Debido a la agitacién politica que precedié a la guerra civil espafiola,
que concluyd con la supresién del sistema republicano, el amparo tuvo aplica-
cién limitada durante la vigencia de la Carta Constitucional de 1931, y st bien
se resolvieron algunas cuestiones importantes, no es sino hasta hace poco
tiempo que se ha iniciado el examen de las resoluciones respectivas.'”

207. El amparo no desaparecid totalmente del ordenamiento juridico espa-
iiol posterior a la propia guerra civil, pero quedé limitado a su minimna expre-
sién y desde luego no como un instrumento especifico para la tutela de los de-
rechos humanos, ya que se aplicaba exclusivamente dentro de la organizacién
sindical establecida por el régimen franquista, para la impugnacion de actos
muy concretos de organismos sindicales.

208. En efecto, el citado medio de impugnacifén podia interponerse ante or-
ganismos, que no obstante su nombre de Tribunales de Amparo de la Organi-
zacion Sindical, de acuerdo con los Decretos de 12 de febrero de 1944 y Orden
de 12 de enero de 1948, carecian de un verdadero caracter jurisdiccional se-
gan la autorizada opinién del tratadista espafiol Jesis Gonzalez Pérez, en
cuanto debian considerarse organismos sindicales, carentes de independencia
judicial, y a lo més como 6rganos arbitrales dentro de la propia organizacién
sindical, que dirimian los conflictos planteados por actos dictados por una de
las autoridades de la misma a uno de los sujetos afectados, que normalmente
pertenecia a la propia organizacién, procuriandose la imparcialidad de los
miembros que, en cada caso, formaban parte del Tribunal competente, a tra-
vés de una regulacién de la recusacion, en los términos de los articulos 15 a 18
del Decreto de 12 de enero de 1958.'"

209. La competencia de estos tribunales de amparo, que se dividia territo-
rialmente entre el Tribunal de Amparo Central y los Tribunales de Amparo
provinciales, se determinaba de acuerdo con criterios sitnilares a los que in-
formaban la delimitacién de competencias entre la Sala de lo contencioso-
administrativo del Tribunal Supremo y las Audiencias Territoriales, pero des-

130p. ull. cit., pp. 287 v s

700 fr. Alcals-Zamora y Castillo, Niceto, “Significado y funciones™, cit., supra nota 154, p.
526 Mota 1; Ruiz Lapefia, Rosa Maria, “El recurso de amparo durante la segunda Republica es-
pafiela”, Revista de Estudios Politicos, Madrid, nim. 7, enero-febrero de 1979, pp. 291-298.

V" Derecho procesal admindstrative, cit., supra nota 21, tomo 11, p. 277.
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de el punto de vista material, debia calificarse como competencia “residual”,
segin la acertada calificacién del mismo procesalista Gonzalez Pérez, en el
sentido de que sélo podia hacerse valer el recurso de amparo contra aquellos
actos que no se podian combatir ante las autoridades judiciales ordinarias o
por la via contencioso-administrativa, en los términos de los ordenamientos
mencionados de 1944 y 1948, y algunos otros de caracter complementario,
como la Orden de 17 de abril de 1963, que reguld el recurso de revision en
materia de elecciones de caricter sindical.!"

210. En esa virtud, el amparo sindical queds reducido a un recurso admi-
nistrativo de caricter interno dentro de la organizacién sindical,'™ para tute-
lar ciertos derechos o prestaciones de caricter econémico, cuando no existia
un medio de impugnacién especifico ante la jurisdiccién ordinaria'™ por lo
que ni en su aspecto mas favorable, si es que tuvo alguno, podria concebirse
como un instrumento de proteccion procesal de los derechos humanos, que si
poseia, y de manera amplia, aun cuando no se hubiese aplicado en toda su ex-
tension, en el ordenamiento constitucional republicano de '1931.

211. B)El otro instrumento que, de acuerdo con el sistema de la Ley Funda-
mental de 1931, podia utilizarse para proteger los derechos humanos, en cuan-
to significaba la posibilidad de impugnar las disposiciones legales contrarias
a la propia Ley Suprema, se calificaba, segln se ha expresado, como recur-
so de inconstitucionalidad, y debia interponerse ante el Pleno del Tribunal
de Garantias Constitucionales, segn lo dispuesto por el articulo 22, frac-
cién la., de su Ley Organica, y comprendia tanto la consulta de los tribunales
para establecer si una ley aplicable a un caso determinado era contraria a la
Constitucién, o bien las instancias propiamente dichas, tanto por via inciden-
tal —mal calificada como excepcién— y la de accién, las que podian ser in-
terpuestas por el Ministerio Pblico, los tribunales y los particulares interesa-
dos, de acuerdo con el articulo 27, inciso a) del mismo ordenamiento.

212. Cuando la cuestién de inconstitucionalidad se planteaba por los parti-
culares afectados durante la tramitacion de un proceso ordinario, debia con-
sultarse a la Sala respectiva del Tribunal Supremo, la cual, en caso afirmati-
va, ordenaba la suspensién de] procedimiento y enviaba los autos al Tribunal
de Garantias para su decisién en cuanto a la materia de inconstitucionalidad;
Y en caso negativo, se reservaba a la parte interesada el derecho de hacer valer
¢l “recurso, pero sin suspension del procedimiento y previa la constitucion de
una fianza no inferior a cinco mil ni superior a veinticinco mil pesetas
(articulo 31, 1, de la Ley Orginica).

218. Cuando se trataba de una consilta sobre inconstitucionalidad por par-
te de un tribunal inferior. se requerfa el parecer de la Sala competente del

1“'ZC')""‘. Gonzilez Pérez, Jesis, op. ult. cit., pp. 277-280,

IHCfr. entre otros, el exhaustivo estudio de Gonzilez Pérez, Jesis, Los recursos admainistrati-
vos, 2a. ed., Madrid, 1969, pp. 34 y ss.

1.0 que se complicé con la expedicion de la Ley Sindical de 1971, ¢fr. Almagro Noscte, José,
"Proteccién procesal de los derechos humanos en Espafia”, en Reviste de derecho procesal ibero-
americana, Madrid, 1973, pp. 27-29.



390 ‘ HECTOR FIX-ZAMUDIO

Tribunal Supremo, que sélo al considerarla afirmativa, planteaba el proble-
ma ante el Tribunal de Garantias (articulo 32, 1); pero si }a cuestién se mani-
festaba por el Ministerio Fiscal, la iniciativa correspondia en cualquier caso al
Fiscal General de la Repiblica, quien podria delegar la interposicion y la de-
fensa del recurso en otro funcionario del cuerpo, en la inteligencia de que los
agentes del Ministerio Piiblico podian consultar al propio Fiscal General
sobre las dudas de inconstitucionalidad (articulo 32, 2).
214. Lo peculiar del- “recurso” radicaba en sus efectos, definidos por el
articulo 42 de la Ley Organica del Tribunal de Garantias Constitucionales:
1. Las sentencias que declaren que una ley no fue votada o promulgada
en la forma prescrita por la Constitucitn o por el Estatuto regional respec-
tivo, produciran la total anulacién de aquélla; pero no se afectarzn las si-
tuaciones juridicas creadas durante su vigencia. 2. Las que resuelvan
sobre la inconstitucionalidad materl'z'al, tnicamente producirdn efectos en
el caso concreto del recurso consulta, :
215. Se trataba, pues, de un sistema intermedio entre el americano de los
efectos concretos para el caso particular y del austriaco de la anulacién gene-
ral del ordenamiento impugnado.'®
216. Tampoco este recurso de inconstitucionalidad tuvo una aplicacién
amplia por la tormentosa vida politica espafiola en los afios que precedieron a
la enconada guerra civil, a cuyo término fue suprimida con la derogacién de la
Carta Fundamental de 1931 por el triunfo del régimen franquista.
217. Noobstante el restringido periodo en que pudo funcionar normalmente
el Tribunal de Garantias Constitucionales, dicho organismo pronuncié varias
sentencias importantes al resolver recursos de inconstitucionalidad, las que
han sido analizadas con gran agudeza por el tratadista espafiol Joaquin To-
mas Villarroya.'’s
218. Varios afios después de la implantacion de la dictadura franquista, se
hizo urn intento, muy primitive, de implantar un sistema de justicia constitu-
cional, que como es ficil de comprender careci6 de eficacia practica.
219. Enefecto, el titulo X de l1a Ley Organica del Estado, promulgada el 10
de enero de 1967, articulos 53 a 66, introdujo el llamado “recurso de contra-
fuero”, que no es otra cosa que un instrumento de conirol de la constitu-
cionalidad de las leyes o de disposiciones generales de Gobierno que vulneren:
“los Principios del Movimiento Nacional o las demas leyes fundamentales del
Reino”.
220. FEstos preceptos fundamentales fueron reglamentados por la Ley
namerc 8, de 5 de abril de 1968, sobre el recurso del contrafuero.'”

"5Cfr. Alcala-Zamora y Castillo, Niceto. "Significado y funciones”, cit., supra nota 154, pp.
156-163; Reyes, Rodolfo, La defensa constitucional, cit., supra nota 158, pp. 602.604.

Vet Villarroya, Tom4s Joaquin, “El recurso de inconstitucionalidad en el derecho espaiiol
(1931-1936)", Separata de la Revista del Instituto de Ciencias Sociales, Barcelona, 1968, pp.
11-54.

T7E] texto de esta ley pucde consultarse en Revista Theroamericana de Derecho Procesal,
Madrid, 1968, pp. 339-348. Para todo lo relativo al citado recurso de contrafuero, pueden con-
sultarse los trabajos de Sdnchez Agesta, Luis, “El recurso de contrafuero y la proteccitn del orden
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221. El citado recurso de contrafuero, segin los ordenamientos menciona-
dos, podia plantearse por el Consejo Nacional o la Comisién Permanente de
las Cortes, ¢l primero en todo caso y la segunda cuando se tratara de disposi-
ciones de caracter general, aun cuando el articulo 4° de la Ley reglamentaria
autorizaba a los espaiioles, de acuerdo con las normas que regulaban el de-
recho de peticidn, para dirigirse a los organismos legitimados para interponer
el recurso, exponiendo razonadamente que, a su juicio, un acto o disposicién
incurrian en contrafuero.

222, El recurso de contrafuero debia interponerse por escrito ante el Conse-
jo del Reino, en el plazo de dos meses a partir de la publicacién en el Boletin
Oficial del Estado de la Ley o de la disposicién general que lo motivara.
223. El presidente del Consejo del Reino debia dar cuenta inmediata al Jefe
del Estado de la interposicion del recurso de contrafuero y lo ponia en conoci-
miento de la Comisién Permanente de las Cortes o del presidente del Gobierno,
segln correspondiera, a los efectos de que si lo estimaban necesario, designaran
un representante que defendiera ante el Consejo del Reino la legitimidad
de la ley o disposicidon de caricter general recurrida, proponiendo, si existian
fundados mativos, al propio Jefe del Estado, la suspension, durante la trami-
tacion dei recurso, de la ley o disposicion deé caricrer general recurrida,
o en su caso, del precepto o preceptos de ella que resultaran afectados por el
recurso. '

224. FEl Consejo del Reino debia solicitar dictamen acerca de la cuestitn
planteada a una comisién dictaminadora, que se calificaba de ponencia, y
que debia estar presidida por un presidente de sala del Tribunal Supremo e
integrada por un consejero nacional, un consejero permanente de Estado, un
magistrado del propio Tribunal Supremo y un procurador en Cortes, desig-
nados por la comision permanente de las instituciones respectivas y, en el caso
del Tribunal Supremo, por su Sala de Gobierno, en la inteligencia de que el
dictamen se elevaria al Consejo del Reino con expresion de los votos particula- |
res, si los hubiere, y el citado Consejo del Reino, presidido en este supuesto
por el presidente.del Tribunal Supremo, debia proponer al jefe del Estado la
resolucién que procediera (articulos 59 a 62 de la Ley Orgéanica del Estado y
4° a 16 de la Ley Reglamentaria del Recurso de contrafuero).

225. La resolucion del Jefe del Estado debia adoptarse y firmarse en e] plazo
de sesenta dias y refrendarse por el presidente del Consejo del Reino, estable-
ciéndose expresamente los efectos de la nulidad acordada, y en caso contra-
rio, se entenderfa que el acto o disposicién anulada por contrafuero no habia
producido efecto juridico alguno (articulos 63 de la Ley Orgéanica y 20 de 1a
Reglamentaria).

226. De la simple descripcién anterior se desprenden claramente los defec-
tos de este pretendido control de la constitucionalidad por lo que fue objeto
de severas y justificadas criticas de 1a doctrina, 1a que considerd que el citado

constitucional”, en revista de Estudros Politicos, Madrid, enero-marzo de 1972, pp. & y ss; Sevilla
Andrés, Diego, "La defensa de la Constitucién en la Ley Orginica Espaiiola”, en 1a misma Revis-
ta de Estudios Politicos, Madrid, enero-marzo de 1967, pp. 294-302; Barragin Barragin, José, Ef
Juicio de ampare mexicano y el recurso de contrafuero, Valencia, Espana, 1976, pp. 95-103.
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instrumento asumia una naturaleza politica y se caracterizaba por su disper-
516n organica, ya que no obstante su regulacién alambicada, en dltima instancia
debia resolver ¢l Jefe del Estado sobre el problema de inconstitucionalidad
planteado, o sea, el mismo drgano que habia intervenido en la expedicion
directa o indirecta de las disposiciones impugnadas.'?

227, La Constitucién aprobada por las Cortes el 26 de octubre y ratificada
por referéndum el § de diciembre de 1978, restablecié en Espaiia el orden
constitucional después de la prolongada dictadura del Generalisimo Francis-
co Franco, y en virtud de una rapida transformacién politica a raiz de la
muerte del caudillo, establecié un sistema de justicia constitucional en cierto
modo similar al de la Carta republicana de 1931, pero perfeccionindolo en
varios aspectos.'”

225. En efecto, en los articulos 159 a 165 de la nueva Ley Fundamental, se
regula la organizacién, competencia y funcionamiento del Tribunal Constitu-
cional, que ademas del antecedente del anterior Tribunal de Garantias Cons-
titucionales de la Constitucién de 1931, es evidente que recibe la influencia
del Tribunal Federa! Constitucional de la Repiblica Federal de Alemania, asi
como de las Cortes Constitucionales austriaca e italiana, que hemos examina-
do anteriormente.

229, Este nuevo Tribunal, segin el articule 159 constitucional estard in-
tegrado de 12 miembros nombrados por el Rey; de ellos, cuatro a propuesta
del Congreso por mayoria de tres quintos de sus miembros; cuatro a propues-
ta del Senado con idéntica mayoria; dos a propuesta del Gobierno y dos a pro-
puesta del Consejo General del Poder Judicial. Lo importante en cuanto a
la integracidn es que se prescinde de los miembros no juristas que establecia la
Carta de 1931 y por el contrario, de acuerdo con la actual, deben ser nombra-
dos “entre Magistrados y Fiscales, Profesores de Universidad, funcionarios
piblicos y abogados, todos ellos juristas de reconocida competencia con mas
de quince afios de ejercicio profesional”.'*

2%0. Sin mencionar otras atribuciones, nos debemos concentrar en aquellas
mis directamente relacionadas con 1z tutela de los derechos fundamentales
de la persona humana, reconocidos ampliamente en la nueva Constitucion
democritica; y estos instrumentos son, como lo fueron en la Ley Fundamental
republicana de 1931, por una parte el recurso de amparo y por el otro el re-
curso de inconstitucionalidad contra leyes y disposiciones normativas con
fuerza de ley.

231. Son tres los preceptos de la nueva Ley Suprema que regulan el citado
recurso de amparo, o sea, en primer término el articulo 53, inciso 2, situado
en el capitulo cuarto del titulo 1, que se refiere a las garantias de las libertades

1786 fr. Almagro Nosete, José, “Proteccidn procesal de los derechos humanos™, cit., supra nota
174, pp. 19-20.

79¢fr, Villarroya, Joaquin Tomds, “El Tribunal Constitucional en el Anteproyecta de Consti-
tucién”, en el volumen colectivo, Estudios sobre el proyecto de Constitucién, Madrid, 1978, pp.
201-206.

18900p. ult. cit., pp. 202-206.
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y derechos fundamentales; en segundo lugar, el articulo 161, inciso 1, letra
b), y finalmente el 162, inciso 1, letra b); en la inteligencia de que los Gltimnos
estan ubicados en el titulo IX, que se refiere al Tribunal Constitucional; dis-
posiciones que conviene citar de manera literal, ya que es necesario examinar
conjuntamente €stos preceptos para tener una idea, asi sea aproximada de los
propésitos perseguidos por el Constituyente al regular la institucion.

232.  a) “Articulo 53.2. Cualquier ciudadano podré recabar la tutela de las li-
bertades y derechos reconocidos en el articulo 14 y en la seccién primera del
capitulo segundo,'® ante los tribunales ordinarios, por un procedimiento ba-
sado en los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del

recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Este Gltimo recurso serd

aplicable a la objecién de conciencia reconocida por el articulo 30".1%

233. b) “Articulo 161.1 E! Tribunal Constitucional tiene jurisdiccion en
todo el territorio espaiiol y es competente para conocer: . . . b) Del recurso
de amparo por violacién de los derechos y libertades referidos en el articulo
58, 2, de esta Constitucién, en los casos y formas que la ley establezca’.

284. c¢) “Articulo 162. Estin legitimados: . . .b) para interponer el recurso
de amparo, toda persona natural o juridica que invoque un interés legitimo,
asi como el Defensor del Pueblo y el Ministerio Fiscal. %

181E1. Articulo 53, 2, de la Constitucién espafiola se refiere expresamente a las libertades y de-
rechos reconocidos en el articulo 14 y en la seccién primera del capitulo segundo de la propia
Constitucién, el primero de los cuales se refiere a la igualdad de los espaiioles ante la ley, yla refe-
rida seccién primera conttene una amplia declaracién de derechos y libertades fundamentales
que serfa dificil enumerar, pero pedemos citar como los principales: el derecho alavidayalain-
tegridad fisica y moral (articulo 15); libertad ideologica, religiosa y de culto (articulo 16);
derecho a la libertad y seguridad (articulo 17); el derecho al honor, a la intimidad personal y fa-
miliar y a la propia imagen (articulo 18); libertad de residencia y de circulacién (articulo 19);
derecho a expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones (articulo 20); el de-
recho de reunién (articulo 21); el derecho de ascciacion {articulo 22); el derecho de los ciudada-
nos a participar en los asuntos piblicos (articulo 23); el derecho a obtener la tutela efectiva de los
jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos (articulo 24); el derecho a
no ser sancionado o condenado por acciones que en el momento de producirse no constituyan de-
lito, falta o infraccion administrativa (articulo 25); prohibicién de los tribunales de honor en el
imbito de la administracién civil y de las organizaciones profesionales (artfculo 26); derecho a la
sindicalizacion libre {articuld 28); derecho de los espafioles a la peticién individual y colectiva
(articulo 29).

82E] inciso 2, del referido articulo 30 comstitucional, dispone que: “La ley fijar4 las obliga-
ciones militares de los espafioles y regulard, con las debidas garantias, la objecién de conciencia
asi como las demds causas de exencién del servicio militar obligatorio, pudiendo imponer, en su
caso, una prestacion social sustitutoria”.

183De acuerdo con lo establecido por el articulo 54 de la Constitucién espaifiola que hemos veni-
do examinando: “Una ley orginica regulara la institucion del Defensor del Pueblo como alto
comisionado de las Cortes Generales, designado por éstas para la defensa de los derechos
comprendidos en este Titulo (titule I, De los derechos y deberes fundamentales), a cuyo efecto
podra supervisar la actividad de la Administracién, dando cuenta a las Cortes Generales”. Este
Defensor del Pueblo, asi como el Proveedor de la Justicia en el ordenamiento constitucional por-
tugués que se vera mas adelante, se inspiran claramente en el Ombudsman escandinavo, que ca-
da vez tiene mayor trascendencia, por lo que ha sido calificado sin exageracién como “institucion
universal” por el tratadista francés Legrand, André. “Une institution universelle:
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255. Como no tenemos a la vista los debates del Constituyente y sblo conta-
mos con ¢l Informe de la Ponencia del Congreso de los Diputados, de 12 de
abril de 1978,'** que tampoco nos aclara el sentido preciso de estos preceptos
en el Anteproyecto presentado a las Cortes, debemos guiarnos en forma
exclusiva por el texto escueto de las disposiciones transcritas, las que sélo po-
demos apreciar de manera superficial, comparindoias con las relativas de la
Carta republicana de 1931, respecto de Ia cual se advierten algunas diferen-
cias, en cierto modo sustanciales, aun cuando en ambos ordenamientos se
comparte el mismo propésito de regular el amparo como instrumento tutelar
de los derechos de la persona humana consagrados constitucionalmente.
236. Encontramos, a primera vista, una disparidad en la regulacion consti-
tucional del amparo, entre la Carta de 1931 y la Ley Fundamental de 1978,
ya que en la primera el recurso de amparo se regulaba en dos instancias, la
primera ante los Tribunales de Urgencia, que no se establecieron, y por ello,
en aplicacion de la disposicién segunda transitoria de la Ley Orginica del
Tribunal de Garantias Constitucionales, este primer grado se tramitd ante el
superior jerdrquico de la autoridad que hubiese causado el agravio (ver supra
parrafo 201).

237. En forma diversa, segiin los dos primeros preceptos de la Constitucidon

de 1978, transcritos con anterioridad, parece concebirse el derecho de ampa-,

ro como un recurso de una sola y dltima instancia ante el Tribunal Constitu-
cional, ya que los afectados en sus derechos fundamentales, deben acudir pre-
viamente ante los tribunales ordinarios, por conducto de un procedimiento de
caracter preferente y sumario para impugnar las violaciones a esos derechos, y
en este sentido existe aproximacidn al derecho aleméan federal, si se toma en
cuenta que la Verfassungsbeschwerde s6lo puede intentarse en dnica y sola
instancia ante el Tribunal Federal Constitucionat, ya que salvo casos excep-
cionales, como regla se exige el agotamiento de los instrumentos procesales
ordinarios que procedan contra los actos impugnados (ver supra parrafos
114-116).

288. Pero examinado con mayor atencidon este posible acercamiento con el
recurso constitucional aleman debe considerarse como aparente, en cuanto el
procedimiento preferente y breve establecido por el referido articulo 48 cons-
titucional, no puede equipararse con los medios de impugnacion ordinarios,
ya que mas bien descubrimos el propdsito del Constituyente de configurar un

'Ombudsman”, en Revue internationale de Drort comparé, Paris, octubre de 1973, pp. 851-861.
La bibliografla sobre esta institucién es inagotable, por lo que nos limitaremos a sefialar los libros
redactados en espaiiol o traducidos a nuestro idioma, como los de Rowat, Donald C. E! Ombuds-
man, trad. de Suirez, Eduardo ., México, 1973; La Roche, Humberto J., “El Ombudsman en
los paises Nordicos y el caso de Venezuela”, Separata de la Rewsta de la Facultad de Derecho
Universidad del Zulia, Maracaibo, enero-abril, 1967, pp. 9-60 y Gil Robles y Gil Delgado, Alva-
o, Ei controi parlamentarie de la Administracion (El Ombudsman), Madrid. 1977; asi como el
mis reciente redactado en inglés, Stacey, Frank, Ombudsmen Compared, Oxford, 1978.

184y ¢ase dicho Informe de la Ponencia, en el Boletin Oficial de las Cortes, nim. 82, de 17 de
abril de 1978, y la parte relativa del comentario a los preceptos correspondientes al recurso de
amparo, en las pp. 1550-1609,

A
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instrumento procesal especifico para la tutela de los derechos fundamentales, -
pero diversos del amparo, y en esta direccion no deja de ser significativo que

en articulo 45, inciso 2, del Anteproyecto presentado a las Cortes, se calificara

al amparo como “recurso extraordinario”. ‘_ S
259. _ Pero aun de acuerdo con la conclusién anterior, se nos plantean dos in-

terrogantes de' importanéia, y.la primera de ellas se refiere a la naturaleza de

este procedimiento que debe agotarse previamente ante los tribunales ordina-

rios, a fin de que pueda combatirse la resolucién respectiva ante el Tribunal

Constitucional, por conducto del recurso de amparo, ya que si se trata de un.
proceso constitucional especificamente configurado para la tutela ripida y

eficaz de los-derechos fundamentales,’™ no es posible concebirlo como un ins-

trumento procesal ordinario, - _

- 240. No se comprende la razén por la cual no se consideré a dicho procedi-
miento como la primera instancia de un verdadero juicio o proceso de ampa-
ro, similar al que debia agotarse anie los Tribunales de Urgencia en la Consti-
tucién republicana, ya que precisamente-el derecho de amparo se caracteriza
por regular los procedimientos preferentes y breves para-la tutela de los de-
rechos humanos, y por ello no vemos una diferencia esencial del citado proce-
dimiento previo, con el “recurso de amparo” que puede interponerse arite el
Tribunal Constitucional.

241. En segundo término tampoco nos queda muy claro si este procedimien-
to previo debe intentarse en todos los grados de la jurisdiccién ordinaria, con
la posibilidad de llegar en casacién al Tribunal Supremo,'® ya que en ese su-
puesto, compartimos la preocupacion del tratadista espafiol Joaquin Tomas
Villarroya, quien al analizar la consagracién de la institucién en el Antepro-
yecto, estima que debiera precisarse el grado jerdrquico de los tribunales ordi-
narios que puedan conocer del amparo —en realidad este distinguido jurista
se refiere al procedimiento preferente y sumario— pues como acertadamente
lo sostiene dicho autor, si €l particular ha de agotar toda la serie de recursos |
que procedan en la via judicial ordinaria, el pronto remedio del agravio que
le ha sido inferido, queda aplazado indefinidamente. '’

242, El mismo tratadista propone, no sin razén, que s6lo exista una tramita-
cién previa ante los jueces de primera instancia y que contra sus resoluciones,
se acuda directamente al Tribunal Constitucional en via de amparo, para evi-..

185¢fr. Fix-Zamudio, Héctor. “Los derechos humanos y su-proteccin ante las jurisdicciones
nacionales”, en el volumen colectivo Miscellanea W.J. Ganshof van der Meersh. Studia ab disci-
pulis amiscisque in honorem egregi professoris édita, Bruxelles-Paris, 1972, pp. 114-119; sobre la
clasificacién de los instrumentos procesales tutelares de los derechos humanos. ‘

1360)e acuerdo con el articulo 128, inciso 1, de la Constitucién espafiola de 1978, “El Tribunal
Supremo, con jurisdiccién en toda Espafia, es el drgano jurisdiccional superior en todos los orde-
nes, salvo lo dispuesto en materia-de garantias constitucionales”. Esta altima frase se refiere, in-
dudablemente, a la competencia del Tribunal Constitucional, en los términos del artfculo 161,
incisos 1 y 2, para conocer de los recursos de inconstitucionalidad y de amparo.

187E] Tribunal Constitucional”, cit., supre nota 179, p. 211. Véase el proyecto presentado a
las Cortes espafiolas por el Consejo del Ministerio de Justicia, sobre proteccidn jurisdiccional de’
los derechos fundamentales de la persona, y publicado en el Boletin Oficial de las Cortes, del 11
de febrero de 1978, pp. 1029-1034, : I
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tar que se desvirtde el caricter de sumariedad o brevedad que se pretende
otorgar al citado procedimiento ante los tribunales ordinarios.'®

243.  Otra diferencia sustancial que advertimos en cuanto a la consagracion
del amparo en las Leyes Fundamentales de 1931 y 1978, se refiere a la ampli-
tud protectora de la institucién, ya que la nueva Constitucion desvinculs la li-
bertad personal de los otros derechos fundamentales, y su tutela la atribuye al
procedimiento especifico del habeas corpus, en los términos del articulo 17,
inciso 4,'™ en tanto que en la Carta republicana. dicha libertad personal se
comprendia también dentro del objeto del amparo, pues como se destacé con
anterioridad, en la regulacién del llamado incidente de suspension, se deba
gran importancia a las medidas necesarias para que la persona del agraviado
no se sustrajera a la accién de la justicia (ver supra parrafo 204)

244, Porlo que se refiere al recurso de inconstitucionalidad, esta regulado por
los articulos 161, fraccién 1, incise a); 162, fraccién 1, inciso a), 163 y 164 de
la Constitucion espafiola de 1978, de acuerdo con los cuales dicho recurso
de inconstitucionalidad contra leyes y disposiciones normativas con fuerza de
ley puede plantearse ante el Tribunal Constitucional por el Presidente del Go-
bierno, el Defensor del Pueblo, cincuenta diputades, cincuenta senadores, los
organos colegiados ejecutivos de las Comunidades Auténomas y, en su caso, las
Asambleas de las mismas. Muy similar a la abstrakte Normenkontrolle de los
derechos alemin y austriaco.

245, Segilin los mismos preceptos, cuando un érgano judicial considere, en
algin proceso, que una norma con rango de ley, aplicable al caso, de cuya va-
lidez dependa el fallo, pueda ser contraria a la Constitucién, planteari la
cuestiéon ante el Tribunal Constitucional en los supuestos, en la forma y con
los efectos que establezca la ley, que en ninglin caso seran suspensivos
(articulo 163). Aqui nos encontramos con una instituciéon semejante a la lla-
inada Konkrete Normenkontrolle del derecho germinico.

246. En cuanto a los efectos de la sentencia de inconstitucionalidad, se sigue
claramente el sistema austriaco, abandonindose toda vinculacién con el
americano, ya que segin la parte conducente del articulo 164 de la Constitu-
cién espafiola, las sentencias que declaren la inconstitucionalidad de una ley o
de una norma con fuerza de ley y todas las que no se limniten a la estimacién
subjetiva de un derecho, tienen plenos efectos frente a todos, y si el fallo, no
dispone otra cosa, debe subsistir la vigencia de la ley impugnada en Ja parte
no afectada por la inconstitucionalidad. '

VIIIL. Ei $1STEMA DE CONTROL CONSTITUCIONAL EN EL ORDENAMIENTO PORTUGUES

247. La Constitucion democratica portuguesa que entré en vigor el 25 de
abril de 1976, en forma similar a la espanola, es decir, después de una pro-

1880p. ult cit., p. 211

¥¥Dicho precepeo dispone: “4. La ley regulard un procedimiento de habeas corpus para pro-
ducir la inmediata puesta a disposicitn judicial de toda persona detenida ilegalmente. Asimismo,
por ley se determinaré el plazo maximo de duracién de la prision provisional”,

s Villarroya, Joaquin Tomas, ““El Tribunal Constitucional”, cit., supra nota 179, PP-
206-210. El finico autor mexicano que ha examinado al Tribunal Constitucional espaiiol, al me-
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longada y rigida dictadura, configura un sistema de justicia constitucional de
caricter mixto, pues al lado del modelo americano consagrado por el articulo
207 de dicha Ley Fundamental, que confiere a los tribunales ordinarios la fa-
cultad de resolver sobre las cuestiones de inconstitucionalidad de las disposi-
ciones legislativas, con efectos particulares para el caso concreto en el cual se
hubiese planteado la cuestién, que en ciertos casos culmina con un recurso
ante un érgano especifico denominado Comisién Constitucional; y por otra
parte, también se establece un sistema de declaracién general, con matices pe-
culiares,'?!

248. En efecto, en el citado ordenamiento constitucional se cred un organis-
mo de control denominado Consefo de la Revolucién que entre otras faculta-
des, posee Ia de decidir sobre cuestiones de inconstitucionalidad con efectos
generales en los términos de ]oj articulos 280, 281 y 282 de la referida Carta
Fundamental. '* ' '
249. El sisterna portugués es bastante complejo, pero en forma sucinta
puede describirse de la siguienite manera: el 6rgano esencial de control consti-
tucional, que como hemos dicho, se denomina Consejo de la Revolucién, y
que en cierto modo, salvo su integracién predominantemente militar,'®* re-
cuerda el Consejo Constitucional francés (ver supra parrafos 52-56), aun
cuando el primero, ademas de la funcién de control preventivo de 1z constitu-
cionalidad, caracteristica esencial del segundo, este iltimo posee facultades
mucho mis amplias, si se toma en cuenta, que el citado control preventivo
por parte del Consejo de la Revolucién, se efectiia a peticion del Presidente de
la Repiblica, o de oficio, a fin de que pueda pronunciarse sobre los proyectos
de ley de la Asamblea de la Repiiblica, y en el supuesto de que el citado Con-
sejo los considere contrarios a la Ley Suprema, el mismo Presidente debe ejercer
el veto suspensivo, con el objeto de que la Asamblea mencionada considere
nuevamente el proyecto, con voto calificado de dos tercios de los diputados
presentes (articulo 273 y 274 de la Constituci6n).

250. También corresponde al Consejo de la Revolucion formular recomen-
daciones a la Asamblea de la Repiiblica, cuando en su concepto ésta incurra.
en emisidn de las medidas legislativas necesarias para desarrollar y ejecutar
las normas constitucionales, asi'como decidir obligatoriamente sobre la cons-

nos en ¢l Anteproyecto, es Véizquez del Mercado, Oscar, El conirol de la constitucionalidad de la
ley, México, 1978, pp. 124-126.

11¢fr. Gutitrrez Alviz y Armario, Faustino. “La justicia segiin la Constituci6n portuguesa de 2
de abril de 1976”, en Reuista de derecho procesal iberoamericana, Madrid, 1976, pp. 575-581.

¥25e0iin la fraccién 2 dél citado articulo 280 constitucional: “Las normas inconstitucionales
no pueden ser aplicadas por los tribunales, correspondiendo al Consejo de la Revolucién declarar
su inconstitucionalidad con fuerza obligatoria general, en los términos de los articulos
siguientes”.

19380 los términos del articulo 143 constitucional, al Consejo de la Revolucién se integra con
el Presidente de lz Repiiblica; con el Jefe del Estado Mayor General de las fuerzas armadas y con el
Subjefe de dicho Estado Mayor, cuando exista; con los Jefes del Estado Mayor de las tres rarnas de
las fuerzas armadas; con el Primer Ministro, cuando sea militar; con catorce oficiales, de los
cuales acho serén por el ejército; tres'por la fuerza aérea y tres por la marina, designados por las
ramas respectivas.
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titucionalidad de las normas legislativas ya en vigor, cuando hubiese sido re-
querido para ello por el Presidente de la Repablica, por el Presidente de la
Asamblea, por el Primner Ministro, por el Proveedor de la Justicia — este alti-
mo similar al Defensor del Pueblo espafiol y a su vez, vinculado al Ombuds-
man escandinavo (ver sufrra nota 183)"", por el Procurador General de la Repit-
blica o por la Asamblea de las Regiones Auténomas (articulo 281, fraccién 1).'"
251. Finalmente, el aludido Consecjo de la Revolucion puede declarar con
fuerza obligatoria general, la inconstitucionalidad de una norma legislativa
cuando el érgano téenico que le estd adscrito, denominadn Comisidn Consti-
tucional, la hubiese considerado inconstitucional en tres casos concretos, o en
uno solo si se trata de inconstituctonalidad orgéinica o formal (articulo 281,
fraccién 2).

252.  Por lo que respecta a la referida Comision Constitucional, integrada en
SU mayor parte por jueces y juristas, conjuntamente con algunos cirudadanos,
todos ellos designados por cuatro afios con garantia de imparcialidad e ina-
movilidad:'"™ pucde también intervenir en la funcién de justicia constitu-
cional en cuanto le corresponde formular dictadmenes sobre las cuestiones que
le someta el Consejo de la Revolucion, segiin se ha visto: pero también puede
decidir, asi sea con efectos particulares, respecto del recurso de Gltina instan-
cia que puedan interponer los afectados v obligatortamente el Ministerio
Pablico, cuando los tribunales dejen de aplicar disposiciones contenidas en le-
yes, decretos leyes, reglamentos, decretos regionales o disposiciones similares,
apoyandose en su inconstitucionalidad, en la inteligencia de que dichas deci-
siones de la Comisién Constitucional sdlo adquieren efectos generales, cuando
asi lo decida el Consejo de la Revolucidn, en los términos senalados en el
parrafo anterior (articulo 282 y 284 de la Constitucion}.!"?

253. Debe hacerse notar que todo el titulo I, capitulo 1, de la parte iV de la
Constitucidon portuguesa, que se refiere a la Garantia de la Constitucion,
articulos 277 a 285, dedicados a la llamada fiscalizacion, es decir control de la

1ME] articulo 24 constitucional, dispone: “1. Los ciudadanos pueden presentar reclamaciones
por acciones u omisiones de los poderes piblicos al Proveedor de la Justicia, quien tas apreciara
sin facultades decisorias, dirigiendo a los 6rganos competentes las recomendaciones necesarias
para prevenir y reparar injusticias. 2. La actividad del Proveedor de la Justicia es independiente
en los remedtos de la jurisdiccion voluntaria y la contenciosa previsios por la Constitucitn y las le-
ves. 3. El Proveedor de la Justicia es designado por la Asamblea de la Repiblica”.

95¢fr. Gutiérrez Alviz, Faustino, “La justicia segiin la Constitucién portuguesa”, cit. supra
nota 191, p. 579,

1985egiin el articulo 283 de [a Constitucién portuguesa, la Comisién Constitucional se integra
peor un miembro del Consejo de la Revolucion, designado por éste, quien fungira como Presiden-
te y con voto de calidad; cuatro jueces, uno designado por el Supremo Tribunal de Justicia y los
restantes por el Consejo Superior de la Magistratura, entre los miembros de los tribunales de ape-
lacién y los de primera instancia; y con cuatro ciudadanos de reconocido mérito, de los cuales
uno es nombrado por el Presidente de la Repiblica; otro por ta Asamblea de la RepGblica, y los
otros dos por el Consejo de la Revolucién, debiendo ser uno de estos dltimos, un jurista de
comprobada competencia”. :

BCfr. Gutiérrez Alviz, Faustino, "La justicia segin la Constitucién portuguesa”, cit., supra
nota 191, pp. 580-581. :
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constitucionalidad, por los érganos inencionados, es decir, por el Consejo de
la Revolucién, por la Comisién Constitucional y por los tribunales ordinarios,
fueron aprobados por unanimidad por ios miembros del Congreso Constitu-
-yente.'%®

IX. LoS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES EN ALGUNOS PAISES SOCIALISTAS YUGOSLA-
¥IA Y CHECOSLOVAQUIA

254.. Las llamadas democracias populares, en mayor o menor grado se han
inspirado, en cuanto a su organizacién constitucional en la Carta Federal de
la Unién Saviética de b de diciembre de 1936, recientemente sustituida por la
de 7 de octubre de 1977.

255. A este respecto, el distinguido constitucionalista italiano Paolo Bisca-
retti di Ruffia, en agudo examen de la estructura fundamental de las de-
mocracias populares, encuentra que los ordenamientos respectivos pueden es-
tudiarse de acuerdo con tres etapas: una inicial (1944-1948) que califica de
transicién o sistema mixto; una segunda (1948-1954) de influencia estricta del
régimen staliniano; y una tercera de los citados palses de biasqueda de una
solucién socialista de caracter nacional, y cuyo inicio puede sefialarse en el
afio de 1956 cuando se hace piiblico ¢l rechazo oficial de los principios stali-
nianos.'®

256. En consecuencia, en sus lineas fundamentales todas las democracias
populares debemos situarlas dentro del sector que podemos calificar como
constitucionalismo socialista, para distinguirlas del nicleo de paises que se si-
tdan en el sisterna democritico occidental, o burgués. >

257. Esta diferencia entre los sistemas socialista y occidental ha Tlevado al
destacado comparatista René David a afirmar que existen mas puntos de con-
tacto entre los diversos regimenes de tradicién romanista o anglosajona, que
entre estos dos y los dominados por la idea marxista leninista de la sociedad,
la organizacién politica y el derecho ®! =

258. Estamos conscientes, por tanto, de que la organizacién constitucional
de Yugoslavia y Checoslovaquia pertenece al sistema socialista, y no al mode-
lo de la Europa Occidental, pero nos hemos atrevido a situar el examen de un
aspecto de sus instrumentos de control constitucional dentro del sector que es-
tamos estudiando, debido a su aproximacién --bastante mas notoria en el ca-
so de la primera que de la segunda--, al ejemplo germano-italiano de tribu-
nales constitucionales especializados, que influye, en cierto grado, en la tutela
procesal de los derechos fundamentales de la persona humana.

198¢fr. Caldeira, Reinaldo y Ced Silva, Maria de (compiladores), Constituigdo Politica da Ri-
publica Portuguesa, 1976, Lisboa, 1976, pp. 745-746.

1891 e strutture organizzative e funzionale degli Stati Socialisti delle Europa Orientale”™, en Ri-
wista trimestrale di diritte pubblice, Milano, octubre-diciembre de 1969, pp. 744 y ss.

) wonr. Biscaretti di Ruffla, Paolo, frtroduccisn al derecho constitucional comparado, trad.
Fix-Zamudio, Héctor, México, 1975, pp. 229-239.

201«Existe-t-il un Droit Occidental?", en el volumen XX Céntury Comparative and Conflicts of
Law. Legal Essays in honor of Hassel E. Yntema, Leyden, 1951, pp. 538-61,
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259. Por otra parte, el establecimiento de tribunales constitucionales signi-
fica una ruptura radical respecto de dos dogrnas politicos esenciales de la con-
cepcidn soviética del Estado: es decir, por una parte a la negativa categérica
al principio de la divisidn o separacion de los poderes o de las funciones divul-
gado por el barén de Montesquieu y que ha constituido uno de los aspectos
basicos de los regimenes constitucionales de Occidente,*™ ya que los juristas
socialistas sostienen el principio contrario de la supremacia y concentracién
absoluta del poder en el érgano legislativo, ya sea que se denomine Soviet
Supremo, Asamblea Popular, Asamblea Nacional, etcétera ®

260. FEsta concentracion del poder en el cuerpo legislativo, que representa la
voluntad popular, implica también el rechazo de otro de los principios esen-
ciales del sistema occidental sobre la distincién entre el poder constituyente y
los érganos constituidos ya que la funcion de creacidn y reforma de la Carta
Supreina, aun cuando esta iltima se considere de categoria superior a las le-
yes vy ordenamientos ordinarios, corresponde al Soviet Supremo o Asamblea
Popular, medianre la intervencién de una mayoria calificada, lo que implica
una diferencia puramente formal, si se torna en consideracién que en la reali-
dad las decisiones de los cuerpos legislativos de los paises socialistas, siguiendo
la prictica del Soviet Supremo de la Unién Soviética, se toman siempre por
unanimidad.®™ : .

261. De acuerdo con las reflexiones anteriores, aun cuando se hubiesen
expresado de manera superficial, es posible comprender la trascendencia del
establecimiento de tribunales constitucionales en los dos paises socialistas
mencionados, por tratarse de organismos claramente hesterodoxos, ya que
implican la limitacién del cuerpo legislativo, no obstante que a este Gltimo
corresponde, a2l menos tedricamente, todoe el poder politico del Estado; y en
segundo lugar los propios tribunales determinan claramente la distincién
entre 6rgano constituyente y poderes constituidos, 2%

262. A) Por lo que se refiere a la Repiblica Socialista Federativa de Yu-
goslavia, aun cuando se ha significadoe por su posicién independiente frente a
la Unién Soviética, ha pasado por las tres etapas a que se refiere el profesor

202p,r g] contrario, se considera que este principio ha sido superado por la legalidad socialista,
cfr. el estudio del jurista bilgaro Redew, Jarostaw, "Montesquieu und seine Lehre von der
Teilung der Gewalten” (Montesquieu y su teoria de la divisidn de los poderes), en Staat und
Recht (Estado y Derecho), Berlin, diciembre de 1951, esp. pp. 156 y ss.

#3¢fr, Vishinsky, Andrei Y., The Law of the Soviet State, trad. de Babb, Hugh W., New
York, 1951, pp. 64 yss., 312-317, quien calificé a la divisién de los poderes como “ficcion ideols-
gica”, véase también el estudio de Gsovsky, Vladimir, “The Soviet Union. The Regime and its
Origin“, en la obra Government, Law and Courts tn the Soviet Union and Eastern Europe, vol.
1., New York-The Hague-London, 1959, pp. 23-24.

20"D:wid, René “Elementos fundamentales del derecho soviético”, trad. de Echague, Melchor,
en la obra de dos tomos El Derecho Soviético, tomo 1, Buenos Aires, 1964, pp. 274-275; Id. Les
grands systémes de droit contemporains, 7a. ed., Paris, 1978, pp. 182-197,

B¢, Ferrejtjans, Jean Pierre, “La Constitution du 7 de avril de 1963 de 1a Repiblique So-
cialiste Fédérative de Yougoslavie et I'unité marxiste du pouvoir d’Etat”, en Revue du droit publy-
que et lg science politique en France et d U'étranger, Paris, septiembre-octubre de 1963, pp.
939-945.
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Biscaretti di Ruffia respecto a la evolucion constitucional de las democracias
populares, y hasta la fecha ha estado regida por cuatro Cartas Fundamentales
de 31 de enero de 1946, 13 de enero de 1953, 7 de abril de 1963, y la vigente
de 21 de febrero de 1974, en la inteligencia de que las dos Gltimas pertenecen
a la tercera etapa.

263. Las Constituciones de 1963 y 1974, se han significado por una regula-
cidn que si bien se mantiene dentro del Estado socialista, ha adoptado solu-
ciones auténomas respecto de problemas fundamentales de la organizacién
politica, econémica y sacial, y entre las instituciones que apartan a las men-
cionadas Leyes Fundamentales del modelo soviético, y por el contrario la
aproximan a los sistemas de la Europa Occidental, se encuentra ¢l estableci-
miento de tribunales constitucionales especializados, respecto de los cuales se
advierte una clara inspiracién del sistema que hemos calificado como
austriaco, particularmente respecto al régimen de justicia constitucional es-
tablecido por la Repiiblica Federal de Alemania, aun cuando, por supuesto,
con aspectos peculiares derivados del injerto de esta institucion dentro de una
forma de Estado socialista.?”

264, Efectivamente, en los articulos 241 a 251 de la Carta Federal de 1963; y
en los articulos 375 a 396 de la Constitucién de 1974, asi como en cada una de
las Constituciones de las seis repiiblicas federadas que integran la Repiblica
de Yugoslavia (Bosnia-Herzegovina, Montenegro, Croacia, Macedonia, Eslove-
nia y Servia), promulgadas entre el 9 y 12 de abril del citado afio de 1963, se
han establecido tanto una Corte Constitucional Federal como cortes constitu-
cionales locales,” a lo cual debe agregarse que en la reforma constitucional
de diciembre de 1967, parigrafo XVHI, se modificd la redaccion de los
artfculos 112 y 113 de la Constituciéon Federal de 1963 para autorizar a las
Cortes Supremas, entonces recientemente creadas, de las provincias auténo-
mas de Vojvodina y Kosovo, para funcionar en ciertos casos como tribunales
constitucionales de la Republica Federada de Servia, en sus respectivos terri-
torios. 208 _ ‘

'265. Estos organismos yugoslavos se reparten la competencia de la justicia
constitucional en la citada Repiiblica Fedexal, debiendo hacerse notar que los

206Egte cambio de orientacién lo advertimos claramente si cotejamos la citadas constituciones
de 1963 y 1974 con la Carta Federal de 13 de enero de 1953, cuyo articulo 15, fraccién la.,
establecfa como competencia exclusiva de la Asamblea Popular Federal, el jujcio sobre la confor-
midad de las Constituciones y las leyes de las Repiiblicas Populares, asi como de las leyes federa-
les, con la citada Constitucién Nacional, pudiendo consultarse el texto en inglés de la Carta de
1953 en la compilacion de Peasle, Amos J., Constitutions of Nations, 2a. ed., vol. 111, La Haya,
Holanda, 1956, pp. 757-791, esp. p. 771.

2WC_,fr. Dimitrov, Eugeni, “L’organisation des Republiques socialistes en Yougoslavie”, en el
volumen La Constitution yougoslave de 1963, Paris, 1966, pp. 107-108; Srenti¢, Nikola, “Les ju-
ridictions constitutionelles yougostaves”, en el mismo volumen, pp. 204-205; Ferretjans, Jean
Pierre, "La Constitution du 7 avril 1963", cir., supra nota 205, pp. 948-953,

8¢Sy, Petrovit, Brigitte, “Die Anderungen der Verfassung der sozialistischen Foderativen Re-
publik Jugoslawien”, (Las reformas de la Constitucién de la Repiblica socialista federativa de
Yugoslavia), en Osteuropa Recht (Derecho de Europa oriental), Stuttgart, septiembre de 1970,
pp. 194-195.
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preceptos de las Cartas Fundamentales, tanto nacional como locales fueron
reglamentados a través de leyes especificas y que los organismos de que se tra-
ta entraron en funciones, simultineamente, el 15 de febrero de 1964.2%

266. Por lo que se refiere a la Corte Constitucional Federal, su ley organica
se promulgd el 31 de diciembre de 1968 y su reglamento interno fue expedido
por la misma Corte con fecha 22 de marzo de 1964*" pudiendo resumirse sus
facultades esenciales, de acuerdo con la sistematizacion del tratadista Nikola
Srenti¢, de la siguiente manera; debiendo hacerse la aqlaracién que el sistema
se mantiene en la Carta Federal de 1974:

267. a) Resolucitn de controversias relativas a la constitucionalidad y legali-
dad de disposiciones legislativas o de caracter general, que a su vez
"comprenderia la compatibilidad de las leyes nacionales con la Constitucion,
la de un ordenamiento local con el derecho federal y la de las disposiciones ge-
nerales de cualquier autoridad respecto de la Carta Fundamental o del de-
recho federal (articulo 17 de la Ley organica).

'268. b) Proteccion de los derechos fundamentales y de las libertades indi-
viduales o sociales infrigidas por un acto o funcionamiento de cualquier
autoridad cuando no exista un medio adecuado ante olro organismo
Jurisdiccional (articulos 36 y siguientes de la referida Ley).

269, c¢) Resolucidon de controversias entre las comunidades de caridcter
sociopolitico de las diferentes republicas federales (articulos 43 y siguientes).
270. d) Decisién de los conflictos de jurisdiccién entre los tribunales ordina-
rios y las autoridades federales, y entre los propios tribunales y las autoridades
locales de las republicas federadas (articulos 46 y siguientes).®!!

271. La competencia de las Cortes constitucionales locales de las seis re-
pablicas federadas, puede sintetizarse como sigue:

272. a) Control sobre la conformidad de las leyes locales con La Constitu-
cién de la Repitblica Federada, y de los restantes actos de autoridad, tanto
respecto a la misma Constitucién como en relacién con las leyes u otras dispo-
siciones locales..

273. b) Decisién de los conflictos de competencia entre las colectividades
sociopoliticas, si la ley respectiva no confiere esta facultad a otro érgano juris-
diccional.

274. ¢} Resolucion de los conflictos de competencia (en estricto sentido, de
atribucién) entre los tribunales y los otros 6rganos piblicos de la Repuablica
Federada; :

209Cﬁr. Srentié, Nikola, “Les juridictions constitutionnelles™, cit,, supra nota 207, p. 203.

210F] texto en francés de la citada Ley Orgdnica, asf como ¢l reglamento de la citada Corte
Constitucional Federal, pueden consuliarse en el volumen intitulado Les juridictions eonstitu-
tronnelles, Beograd, 1965, pp. 17-37, 56-71, respectivamente; también se publicé en ese volu-
men, la Ley orginica de la Corte Constitucional de la Repiiblica Socialista Federativa de Croa-
cia, pp. 538-551.

Ble0n the New Constitutional Judicature of Yugoslavia”, en The New Yugoslav Law, Beo-

grad, septiembre de 1964, pp. 22 y ss; Les juridictions constitutionnelles, citada nota anterior,
Pp- 205-206, ‘
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275.  d) Proteccitn de los derechos de autogestion y de otras libertades y de-
rechos fundamentales consagrados en la Carta Constitucional local, en rela-
cién a los atentados al ejercicio de tales derechos por una decisién o un acto

-de autoridad, cuando no exista un medio adecuado ante otro organzsmo  furis-
diccional 1 '

+ 276. Se seiiala como una atribucién pecuhar de las Junsdlcaones constitu-
cionales de Yugoslavia, la de acudir ante la Asamblea Federal, o a las asam-
bleas de las repiblicas federadas para proponer la expedicién de leyes y la
adopcion de medidas para garantizar la constitucionalidad y la legalidad,
asi como la salvaguarda de los derechos de autogestién y de las otras liberta-
des y derechos de los ciudadanos y de las organizaciones.23
277. Por lo que respecta a los efectos de las decisiones de las cortes constitu-
cionales mencionadas, es necesario formular una distincién: si se trata de le-
yes en sentido estricto, emanadas de la Asamblea Federal o de las asambleas
de las repiblicas federadas, se adopta un criteric menos radical que el de la
derogacién inmediata del ordenamiento declarado inconstitucional, como

“ocurre respecto de los.organismos similares en Austria, Italia y la Repiblica
Federal de Alemania, ya que segtin lo dispuesto por los articulo 245 y 246 de la
Constitucion Federal de 1963, 384 de la Ley Suprema de 1974, y 25 de la Ley
Orgénica de la Corte Constitucional también federal —y similares disposi-
ciones rigen la situacién de los fallos de las Cortes de las repiblicas
federadas— la resolucidén respectiva debe ser comunicada a la propia

" Asamblea Federal de que emané la ley cuya inconstitucionalidad se declara
—o0 a las asambleas de las repidblicas federadas, en su caso— para que el ér-
gano legislativo modifique las disposiciones relativas, de manera que armoni-
cen con la Ley Suprema y en el supuesto de que en un plazo de seis meses no se
cumpla con esta obligacién, la Corte Constitucional respectiva estd facultada
para declarar la invalidez de las disposiciones correspondientes;®!* con la va-
riante segn la parte final del’ mencionado articulo de la Constitucién de
1974, de que los preceptos, anticonstitucionales, pierden su vigencia automa-
ticamente, y la Corte Constitucional Federal lo hace constar en su fallo.
278. En segundo término, si la declaracién de inconstitucionalidad se re-
fiere a disposiciones generales quie carecen del caricter de ordenamiento legal
en sentido estricto, el fallo respectivo produce la inmediata derogacitén de las
disposiciones contrarias a la Carta Fundamental, o inclusive su nulidad, se-
ghn la gravedad de la violacién y la naturaleza de los derechos afectados
(articulos 247 y 385 de las Constituciones Federales de 1963 y 1974, respectiva-
mentey 26 y 27 de la Ley Organica de la Corte Constitucional de la Federaci6n).
279. Por lo que se refiere a la tutela procesal de los derechos fundamentales,
tanto los individuales como los de cardcter social, en apariencia se configura-

B20fr. Srentid, Nikola, “Les juridictions constitutionnelles”, cit., supra nota 207, p. 206,

ZlSCfr. Krivi¢, Vladimir, “fntroduction", al citado volumen Les juridictions
constitutionnelles”, cit., supra nota 210, pp. 8-9, '

M efr. Vigorit, Vincenzo, “La giurisdizione costituzionale in Jugoslavia”, en Rivista tri-
mestrale di diritto e procedura ciwle, Milano, marzo de 1966, pp. 307-309.
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ba en el régimén anterior de 1963, un recurse constitucional que podrian
ejercitar tanto las personas fisicas como los entes de autogestion;?'* contra
cualquier autoridad que infringiera los citados derechos humanos consagra-
dos constitucionalmente.

280. En efecto, de acuerdo con lo dispuesto por los articulos 241 de la Carta
Federal de 1963, y 36-38 de la Ley Organica de la Corte Constitucional de la
Federaci6n, este recurso podia hacerse valer contra actos de tipo individual
—es decir, que no tengan caracter general — de cualquier autoridad, dentro
de los tres meses siguientes de la comunicacidn del acto lesivo o de haber cesa-
do sus efectos, siempre que se hubiesen agotado los medios de impugnacién
administrativos y de que no exista otro instrumento judicial de proteccion
del mismo derecho lesionado (articulo 241, inciso 2° de la Constitucién
Federal).?'¢

281. Sin embargo, de acuerdoe con la interpretacion que efectuaron enton-
ces las cortes constitucionales mencionadas, este recurso constitucional sélo
hubiera sido admisible en ausencia de un instrumento judicial de proteccién
de los derechos fundamentales, lo que no ocurria en la préctica, tomando
en cuenta que el articulo 70, incise 3° de la citada Constitucién Federal de
1963 (que tiene su equivalente en el dltimo parrafo del articulo 203 de la Car-
ta Fundamental de 1974), establecia que se encontraba asegurada la tutela
judicial de los derechos y libertades garantizadas por la propia Carta Consti-
tucional, por lo que la Corte Constituctonal Federal —y similar criterio han
seguido las de caricter local — desecharon por falta de jurisdiccion los 3,247
recursos constitucionales que se presentaron de 1964 a 1967, sin haber resuel-
to ninguno, por considerar que correspondia a la jurisdiccidén ordinaria deci-
dir sobre esta materia.?!? :

282, Esta situacién ha sido ratificada por el articulo 388 de la Constitucién
Federal vigente del 21 de febrero de 1974, segiin el cual, el afectado con un
acto de autoridad que se apoye en una ley u otra dispesicién general que hu-
biesen sido consideradas como inconstitucionales o contrarias a una ley fede-
ral por la Corte Constitucional federal, puede solicitar la modificacién de ese
acto violatorio dentro del plazo de seis meses contados a partir de la decisién
de inconstitucionalidad u oposicién pronunciado por la misma Corte Consti-
tucional.

283. De todas las atribuciones de las cortes constitucionales, la que realmen-
te ha resultado efectiva es la que se refiere al control de la constitucionalidad

21550hre los entes o agrupaciones de autogestion, es decir, sobre los organismos cooperativos
industriales y agricolas, ¢fr. Gellhorn, Walter, “Yugoslavia™, en su libro Ombudsmen and others.
Citizens Protectors in Nine Countries, Cabridge, Massachusets, 1967, pp. 259-261; Biscaretti di
Ruffia, Paclo, Introduccién al derecho constitucional comparado, cit., supra nota 200, pp.
206-208.

218cfr. Vigoriti, Vincenzo, “La giurisdizione costituzionale”, cit., suprae nota 214, pp.
304-305.

2w(-'_,fr. Djurisié, Nikola, “Experience of the Constitutional Court of Yugoslavia”, en Osteuropa
Reche, Stuttgart, septiembre de 1970, p. 187; Gellhorn, Walter, “Yugoslavia”, cit., supra nota
215, pp. 275-278.
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de las leyes y de las disposiciones normativas, y es en este campo en el cual los
tribunales especializados de referencia han realizado la proteccién de los de-
rechos fundamentales de los gobernados.

284. Fsta tutela es indirecta pero efectiva, segiin el citado articulo 388 de la
Carta Federal, en cuanto si una disposicién general es declarada incompa-
tible con la Carta Suprema o con una ley federal, todos aquellos que resulten
afectados por la aplicacién del ordenamiento contrario a la Carta Fundamen-
tal 0 a una ley de mayor jerarquia, estin facultados para solicitar de los tribu-
nales ordinarios o de las autoridades encargadas de la aplicacién del propio
ordenamtento, la revisién del acto o la resolucidon que se apoye en el mismo,
para que el asunto se decida de acuerdo con ¢l criterio expresado por la corte
constitucional en su declaracién de inconstitucionalidad.

285. Esta peticién debe formularse segiin se expresd anteriormente, dentro
de los seis meses siguientes a la publicacidn de la declaracién de inconstitu-
cionalidad én el periodico oficial correspondiente, y han sido numerosos los ac-
tos y resoluciones administrativas y judiciales que se han dejado sin efecto,
sustituyéndose por otras en las cuales no se presente el vicio de la aplicacién de
una disposicién inconstitucional, situacién que se advierte claramente tratan-
dose de los derechos tanto individuales como de los grupos u organismos de
autogestién, consagrados constitucionalmente. '

286. Es cierto que ante las propias cortes constitucionales no se admite la
instancia de los gobernados que resulten afectados por un ordenamiento
contrario a la Carta Suprema, pero en cambio se toman en cuenta sus puntos
de vista, con el resultado prictico, desde la vigencia de la Constitucién federal
anterior, de 1963, de que un gran ndmero de declaraciones de inconstitu-
cionalidad de didposiciones generales e inclusive de ordenamientos lega]es que
menoscaban derechos fundamentales, han tenido su origen en las peticiones
de particulares, que careciendo de legitimidad para instaurar el procedimien-
to ante las Cortes constitucionales, solicitan de las autoridades que pueden
hacerlo o de los mismos organismos de Justicia constitucional —que pueden
iniciar dicho procedimiento de oficio— para que se realice el propio procedi-
miento que eventualmente puede desembocar en la declaracién de inconstitn-
cionalidad, Ia que indirectamente puede favorecer a los gobernados peti-
cionarios, en virtud de la revision posterior de los actos de aplicacién de las
disposiciones impugnadas.?*

287. Ademis de la tutela indirecta de los derechos humanos efectuada por
las cortes constitucionales, a través de la revision de actos y resoluciones apo-
yadas en disposiciones generales cuya inconstitucionalidad han declarado
dichos organismos de justicia constitucional, existe una amplia gama de de-
rechos que son tutelados por los tribunales ordinarios, cuando son afectados
por autoridades administrativas — que son las que con mayor frecuencia afec-
tan los derechos constituctonales y legales de los gobernados —, anteriormente

E'SCfr Djurisiz, Nikola, ep. wit. cit., pp. 188-189, quien sostiene que los particulares o grupos
de autogestiébn han sido instigadores, no obstante carecer de legitimacién para actuar directa-
mente ante la Corte Constitucional Federal, de 1,287 sobre un total de 1,908 instancias de in-
constitucionalidad tramitadas hasta 1969,
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en los términos del articulo 159 de la Constitucion Federal de 1963, de acuer-
do con el cual las decisiones finales de las autoridades administrativas estan
sujetas a la revisién judicial cuando afecten derechos u obligaciones de los
particulares o grupos de autogestion; y en la actualidad segan los articulos
218 y 369 inciso 3) de la Carta Federal de 1974, ya que segin el primero, los
tribunales protegen las libertades y los derechos de los ciudadanos, y de acuer-
do con el segundo precepto el Tribunal Federal tiene facultad para resolver
sobre la legalidad de los actos administrativos definitivos, dictados por los br-
ganos federales, si la ley federal no lo dispone de otra manera.

288. Esta impugnacion de las resoluciones de las autoridades administrati-
vas, de acuerdo con la Ley sobre el contencioso-administrativo de 23 de abril
de 1952, se someten al conocimiento de una sala especializada de las Cortes
Supremas de las Repablicas Federadas, y en forma limitada, a partir de 1966,
su decisién puede apelarse ante la Corte Suprema de la Federacion, la que
también conoce de reclamaciones en primera instancia, respecto de autorida-
des administrativas federales.?!

289. Segun la investigacién realizada por el profesor Walter Gellhorn, estas
impugnaciohes en materia administrativa son muy numerosas, calculandose
que anualmente las cortes de las rephblicas federadas han resuelto en conjun-
to treinta mil asuntos, de los cuales un once por ciento desembocan en la nuli-
dad del acto y otro veinticuatro por ciento, dan lugar a la reposicion del pro-
cedimiento administrativo; y por su parte, la Corte Suprema Federal resuelve
sobre catorce mil asuntos de este genero dos mil aproximadamente en forma
directa por impugnacién de resoluciones de autoridades federales y otros doce
mil en apelacién de las resoluciones de las cortes de las repiiblicas federadas,
considerandose que un gran porcentaje — que aigunos estiman en setenta por
ciento— son resueltos en favor de los particulares reclamantes.?

290. Esto sin contar que ante las mismas autoridades administrativas y de
acuerdo con la Ley del Procedimiento Administrativo que entrb en vigor en
1957, se otorga a los posibles afectados la posibilidad de alegar y rendir
pruebas (articulo 7°) y el derecho de apelar ante las autoridades superiores, a
través de un recurso administrativo jerarquico {articulo 68).2%

291. De acuerdo con el panorama anterior, si bien no existe un recurso
constitucional ante las Cortes constitucionales yugoslavas, segin se ha visto,
existen varias vias para la tutela judicial de los derechos fundamentales con-
sagrados constitucionalmente, por lo que al menos en teoria, el particular y
los grupos de autogestidn se encuentran protegidos en sus derechos subjetivos
piblicos contra los actos, resoluciunes y disposiciones generales de cualquier
auteridad,*® pero de acuerdo con nuesira opinién personal, seria preferible

¥3¢fr. Denkovié, Dragas, “La protection jurisdictionnelle du particulier contre le pouvoir exé-
cutif en Yougoslavie”, en el volumen Gerichtsschutz gegen die Executive, cit., supra nota 7,
tomo I, pp. 556-562.

20y ugoslavia”, cit., supra nota 215, pp. 270-273.
BIGfr. Gellhorn, Walter, op. ult. cit., pp. 264-268.

22¢fr. Denkovit, Dragas, “La protection juridictionnelle”, cit., supra, nota 219, pp.
290-294.



PROTECCION DE DERECHOS HUMANOS EN EUROPA CONTINENTAL 407

la unificacién de todas estas vias, para desembocar, como sucede respecto del
" recurso constitucional en Austria, Alemania Federal y Suiza, en una impug-
nacién ante los drganos de’justicia constitucional, cuando se afectan directa-
mente los derechos fundamentales de los gobernados, separando claramente
el control de la constitucionalidad del de la legahdad que con ¢l sistema que
hemos descrito se confunde, a través del contencioso-administrativo —en
estricto sentido, proceso administrativo — que como hemos sostenido reitera-
damente, no es lo suficientemente agll y eficaz para la tutela especifica de los
derechos humanos.
292. B)Enla Repdblica Popular de Checoslovaquia advertimos también es-
tas tres etapas en la evolucion constitucional de las democracias populares,
que con tanto acierto ha marcado el tratadista Biscaretti di Ruffia, pero debi-
do a la tradicion liberal del pueblo checo, que como el polaco ha luchado con
tanto denuedo por alcanzar su propio destino, compartido a partir de la pri-’
mera postguerra, por la poblacion eslovaca.
293. En consecuencia, aun en nuestra época, bajo las férmulas socialistas se
encuentran latentes algunos aspectos del Estado de derechio occidental, el
cual se habia manifestado de manera vigorosa después de la Primera Guerra
Mundial, ya que, como ‘es sabido, se instituyd en el capitulo preliminar 2 la
Constitucion de 29 de febrero de 1920, una Corte Constitucional, de acuerdo’
con los linearnientos trazados por el ilustre Hans Kelsen, los que se introduje-
ron posteriormente, segiin se ha visto, en la Carta Fundamental austriaca de
10 de octubre del mismo afio.?®
294. La Corte Constitucional checoslovaca de 1920 tenia como funcidn
esencial determinar la conformidad de las leyes de la Repiblica checoslovaca
y las leyes de la Dieta de Rusia Subcarpitica (la poblac10n eslovaca) con la
Carta Fundamental.
295, Este organismo se integraba con siete miembros, dos de ellos jueces del
Tribunal Supremo Administrativo y dos jueces del Tribunal de Casacién, ele-
gidos por sus colegios respectivos, siendo nombrados por el presidente de la
Repiblica, el presidente y los otros dos miembros {articulos 2° y 3° de la men-
cionada Ley Constitucional de 29 de febrero de 1920).
296. Después de la segunda postguerra, se han expedido tres Leyes Funda-
mentales, la primera el 9 de junio de 1948;* la segunda y parcialmente vi-
gente, el 11 de junio de 1960, y la m4s reciente, que no sustituye sino en
parte a la anterior, €l 27 de octubre de 1968226

®28Cfr. Mirkine-Guetzevitch, Boris, Las nuevas Constiluciones del mundo, cit., sup a nota 1,
pp.16 y 229-230.

2241 05 textos francés e inglés de esta Carta Fundamental pueden consuitarse, respectivamente,
en las recopilaciones de Mirkine Guetzevitch, Boris, Les Constitutions Europdennes, cit., supra
nota 6, tomo II, pp. 742-771; Peasley, Amos ]., Constitutions of Nations, cit., supra nota 206,
vol. 1, pp. 689-729.

5 Traduccién espafiola publicada en Informacidn Juridica, nims, 216-217, Madrid, mayo-
junio de 1961, pp. 23-47,

226Cfr. La minuciosa resefia de Schultz, Lothar, “Die tschechoslowakische sozialistische Re-

publik, ein Foderativer Staat” (la Repfiblica socialista de Checoslovaquia como Estado Federal)
en Osteuropa Reche, Situtgart, diciembre de 1969, pp. 317-522. .
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297. La Constitucién de 1948 constituye un esfuerzo de los grupos indepen-
dientes para armonizar la tradicién juridica anterior, de caracter liberal occi-
dental, con las exigencias de la estructuracién socialista, y por ello se aparta
en varios aspectos de la organizacion constitucional de la URSS, configurando
claramente una etapa de transicién, puesto que consagra un régimen que pu-
diéramos calificar de “cuasi-parlamentario”, y por tanto, contrario a las ten-
dencias constitucionales soviéticas de concentracién absoluta del poder en el
organo legislativo, ya que en cierta manera habia una separacién de fun-
ciones en la Asamblea Nacional y el Consejo Nacional Eslovaco —ya que
Eslovaquia constituia una regién auténoma— en relacién con el ejecutivo, en
la inteligencia dé que la jefatura del Estado correspondia al presidente de la
Repiblica.??

298. En la segunda Carta Fundamental, de 11 de julio de 1960, se advierte
una transformacién que la aproxima al sistema soviético, en cuanto ya no
puede decirse que exista un sistema parlamentario, ni siquiera de caracter
aproximado, en virtud de que se concentran los maximos poderes ¢n la Asam-
blea Nacional, que se califica como “el érgano supremo del Estado en la
Repiiblica Socialista Checoslovaca™ y ademais se considera como la dnica
asamblea legislativa del Estado (articulo 39 incise 1° de esta nueva Carta
Suprema), y sin perjuicio de considerar al Consejo Nacional Eslovaco, como
“el 6rgano nacional del Poder y de la administracién del Estado de Eslova-
quia” (articulo 73, inciso 1), con atribuciones legislativas en el ambito de
dicha regién auténoma (articulo 77 de la Ley Suprema}.

299. Se conserva al Presidente de la Repiiblica como jefe del Estado, pero
entre sus atribuciones no figura, la muy importante que le conferia la Consti-
tucidn de 1948, en su articulo 74, de disolucion de la Asamblea Nacional para
convocar nuevas elecciones, que es la caracteristica esencial del arbitraje del
6rgano neutro en los sistemas parlamentarios occidentales, y por lo tanto, no
obstante las numerosas facultades que establece el articulo 62 de la Carta de
1960, ya no se puede constderar al titular del ejecutivo como un érgano inde-
pendiente entre los restantes del Estado, sino que politicamente depende de la
Asamblea Nacional que lo elige y ante la cual es responsable. 228

300. Curiosamente, en la realidad el presidente de la Repablica, que segin
el texto constitucional de 1960 poseia escaso poder, se convirtid practicamen-
te en un personaje absoluto, ya que al mismo tiempo era el primer secretario
del poderoso Partide Comunista —asi sucedié con K. Gottwald de 1948 a
1953, y con A. Novotny, de 1957 a 1968 —,2*° por lo que la ley constitucional

227La lucha de las organizaciones liberales con las de los comunistas, determind la promulga-
cién de una Ley Fundamental con aspectos mixtos, occidentales y socialistas, se expone en el estu-
dio de Jira, Jaroslav, “Czechoslovakia. Origin”, en la cbra Government, Law and Courts 'n the
Soviet Union and Eastern Europe, cit., supra nota 205, vol. I, pp. 228 y ss.

28] articulo 61 de dicha Carta Fundamental disponia: “1. Al frente de Estado se halla el pre-
sidente de la Repiblica, elegido por la Asamblea Nacional, como representante del Estado. 2. El
Presidente de la Repiiblica es responsable del ejercicio de su funcidn ante la Asamblea
Nacional”.

2904, Schultz, Lothar, “Die tschechaslowakische sozialistische Republik”, cit., supra nota
226, p. 326.
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que establecid el sistema federal, es decir la promulgada el 27 de octubre de
1968, tuvo su origen en el programa liberal del partido comunista de 5 de
abril del mismo afio de 1968, que pretendia modificar “el centralismo bu-
rocratico” del presidente Novotny, que como es sabido fue destituido en esa
oportunidad.?®

301. No obstante la ocupacién de Checoslovaquia por el ejército soviético y
sus aliados del Pacto de Varsovia en agosto de 1968, que motivé, como es bien
sabido una reaccién contra la poli'tica de humanizacién de A. Duvcek, quiep
fue destituido como secretario del Partido Comunista, sin embargo se advierte
que aun cuando sea parcialmente, esa humanizacién ¢ liberalizacién del
rigido esquema staliniano, ha resultado irreversible inclusive en la misma
Unién Soviética, y en mayor grado, en las democracias populares.?!

302. Queda fuera de nuestro estudio el examen del sistema federal estable-
cido en dicha Ley Constitucional de 1968, que en esencia pretende establecer
un equilibrio entre los dos pueblos, checo y eslovaco, ya que se establecieron
dos reptiblicas federadas, con iguales facultades y obligaciones y un gobierno
nacional para mantener el citado equilibrio.

803. Lo que resulta importante en cuanto a la materia que estamos anali-
zando es el establecimiento, inspirado claramente en el modelo yugoslavo,?
de una Corte Constitucional Federal y de dos cortes constitucionales en cada
una de las nuevas repiblicas federadas (articulo 68 a 101 de la nueva Ley
Constitucional).

304. Como lo habfamos afirmado al hablar del sistema de justicia constitu-
cional yugoslavo, la introduccién de tribunales especializados en materia
constitucional, debe considerarse como una ruptura del esquema trazado por
la Constitucién de la- Unién Soviética de 1936 y una aproximacién a los
regimenes de la democracia occidental o burguesa.

305. Las facultades que se atribuyen a la Corte Constitucional Federal —y
en cierta medida 2 las de las cortes constitucionales de las repiiblicas
federadas— son muy semejantes a las conferidas a la Corte Constitucional
Federal de Yugoslavia:

306. En efecto, a dicha Corte Constltucwnal corresponde

307. a)De acuerdo con el articulo 87 de la nueva Ley constitucional, decidir
sobre la constitucionalidad de las leyes emitidas por la Asamblea Federal y de
ias que son expedidas por los Consejos Nacionales checo y eslovaco, asi como
la de las disposiciones generales de los 6rganos administrativos tanto de la fe-
deracién como de las repfiblicas federadas.

808. Como ocurre con las decisiones de inconstitucionalidad de la Corte Fe-
deral Constitucional de Yugoslavia, éstas no implican la cesacion inmediata

20¢fr. Schultz, Lothar, op. ult. cit., pp. 318-820. _

gobre el significado del llamado “humanismo socialista”, vease el fundamental estudio de
Hazard, John N., Socialisme et humanism e, Paris, 1965.

HSCfr. Schultz, Lothar, “Die tschechoslowakische sozialistische Republik”, cit., supra nota
226, p. 328.
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de los efectos del ordenamiento respectivo, ya que a partir de su publicacién,
los organismos que expidieron las disposiciones contrarias a la Carta Funda-
mental —y en su caso, a una ley federal — deben reformarlas para ponerlas -
de acuerdo con las dlsposxmones fundamentales en un plazo de seis meses,
transcurrido el cual, si no se cumple con esa obligacién las propias disposi-
ciones dejan de estar en vigor.

309. b) Debe decidir los conflictos de competencia (en realidad de atribu-
cidn} entre los 6rganos de la Repablica Federal y los 6rganos de una o de las
dos repitblicas federadas, o entre los 6rganos internos de las tltimas (articulo
92 constitucional).

310. ¢) Tiene facultad para resolver sobre los recursos que se hagan valer
contra la no verificacién del mandato de un diputado de la Asamblea Federal
o contra la revocacién de un diputado, asi como contra la decisidn que rehusa
el registro de un candidato (articulo 91 de la Ley Constitucional).

311. * d) La atribucién mas importante es la que se refiere a la proteccion de
los derechos y libertades consagrados constitucionalmente cuando son viola-
dos por una decisién o por actos de autoridades federales, siempre que la ley
ordinaria no conceda otra proteccién jurisdiccional (articulo 92 de la propia
ley fundamental), 5.

312. . Aun cuando la Ley Constitucional de referencia entrd en vigor el pri-
mero de enero de 1969, no tenemos noticia de que se hubiese expedido la ley
orgénica necesaria para iniciar el funcionamiento de la Corte Constitucional
Federal —ni las leyes locales relativas a los 6rganos de justicia constitucional
de las repablicas federadas-~ por lo que no estamos en posibilidad de
comprobar el resultado que puede alcanzar este tribunal especializado en el
control de la constitucionalidad de los actos de autoridad.

313. Sin embargo, si tal érgano se establece, aun cuando se encuentra
estructurado tomando como ejemplo el modelo yugoslavo, el resultado, apli-
cando riguresamente lo dispuesto por el articulo 92 de la nueva ley constitu-
cional sobre proteccién de los derechos fundamentales, puede ser diferente
del alcanzado en el ordenamiento de Yugoslavia.

514. En efecto, ya hemos indicado que la Corte Constitucional Federal de
Yugoslavia —y las locales en sus respectivas esferas— ha desechado los recur-
sos constituctonales que se han interpuesto ante ella, por considerar que los
derechos humanos estan tutelados judicialmente ante los tribunales ordina-
rios, pero esta interpretacion, aun cuando el citado articulo 92 de la ley cons-
titucional checoslovaca establece la misma limitacién de la via judicial ordi-
naria, no podria prosperar, al menos légicamente, en la Repiblica Federal de
Checoslovaquia, si tomamos en cuenta que la revision judicial contra actos'y
resoluciones administrativas se encuentra limitada a casos muy concretos, es-
pecialmente en materia de seguridad social, derecho electoral y libertad de
prensa, pues en todos los demais casos la actividad de la administracidon activa

3¢fr. Svoboda, Karel, “La protection juridictionnelle du particulier contre le pouvoir exécu-
tif en Tschécoslovaquie”, en la obra Gerichisschutz gegen die Executive, cit., supra nota 7, tomo
I, pp. 1042.1044.
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se controla por medios politicos, por recursos jerarquicos, vigilancia de. las
asambleas legislativas, instancias de la prokuratura, etcétera.*™

315, Se advierte en el régimen checoslovaco una orientacién contraria a la
Justl(::a administrativa - de acuerdo con el criterio ortodoxo del modelo
soviético— si tomamos en consideracién que el Tribunal Supremo Admi-
nistrativo, establecide por el articulo 88 de la Constitucién Checoslovaca de
1920,2% y restablecido en la Constitucién de 1948, fue suprimido definitiva-
mente en 1952, calificado como organismo retardatario.*

316. Aun cuando existe un movimiento doctrinal dirigido a ampliar la esfe-
ra de la intervencién de los tribunales ordinarios para tutelar los derechos de
los administrados,?®” en tanto no se establezca una justicia administrativa en
sentido amplio, el tribunal Constztucnonal no podria rechazar los recursos
constitucionales interpuestos por violacidn de derechos humanos con el pre-
texto de una via judicial ordinaria, que no existe.

3817. Tenemos la esperanza de que la tradicién liberal, que no obstante
todos los obsticulos continiia en el fondo del espiritu del pueblo de Checoslo-

vaquia, permita el adecuado funcionamiento de las cortes constitucionales
mencionadas, en cuanto las mismas inicien sus actividades, y que exista la
posibilidad de la configuracién de un verdadero recurso constitucional a tra-
vés de la disposicién del articulo 92 de la ley constitucional de 1968,

X. L4 INFLUENCIA EUROPEA EN AMERIc4a Latina: L4 CORTE DE CONSTITUCIONALL
DAD DE GUATEMALA, EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL CHILENO Y LA PROYECTADA COR-
17E ConsTrructonaL DE COLOMBIA

318. Ya hemos expresado que la idea de establecer un tribunal especializa-
do para.conocer de las cuestiones de constitucionalidad, derivada de la con-
cepci6n kelseniana del Estado y del derecho, y que cristalizé en la Constitu-
cién austriaca de 1920, ha tenido una extraordinaria acogida en los
regimenes constitucionales de la segunda postguerra, especialmente en la
Europa Continental — Alemania Federal, Italia, Yugoslavia, Checoslova-
guia— pero que también trascendié a otros continentes, como el asidtico
—Turquia, Irak, Corea y Vietnam del Sur— segiin lo describiremos mas
adelante, por lo que no resulta extrafio que este sistemna se hubiese introducido
recientemente en Latinoamérica, no obstante el predominio del sistemna
que hemos calificado como americano, no sblo por su origen, sino también
por ser el que impera en nuestro continente, desde Canada hasta la Argentina.
319. Dos paises latinoamericanos, que por otra parte conservan sus institu-
ciones de control judicial de tipo ameri¢ano, han introducido tribunales es-

B4cfr. Svoboda, Karel, op. ult. cit., pp. 1016-1020.

5D acuerdo con este precepto: 'Los actos de la administracién pueden ventilarse, en dltima
instancia, ante un Tribunal compuesto de jueces independientes y cuya competencia se extienda
a todo el territorio de la Repiblica. 2. Los detalles seran reglamentados por la ley”, ¢fr. Mirkine-
Guetzevitch, Boris, Las nuevas Constituciones del Mundo, cit., supra nota 1, p. 251.

26Cfr. Svoboda, Karel, “La protection juridictionnelle”, cit., supre nota 233, p. 1016. ‘
B7¢fr. Svoboda, Karel, op. uilt. eit., pp. 1040-1041.
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pecializados en materia constitucional en época bastante reciente; ellos son
Guatemala y Chile, y en un tercero, Colombia, se ha iniciado el procedimien-
to de reforma de la Ley Suprema para establecer una Corte Constitucional.
320. A) Por lo que se refiere a la Repiiblica de Guatemala desde el afio de
1921 se consagrd en su ordenamiento constitucional el juicio de amparo, por
influencia mexicana y como instrumento tutelar especifico de los derechos
fundamentales de la persona humana, comprendiendo también el kabeas
corpus y la impugnacién de las leyes inconstitucionales, 2

321. En la Carta Constitucional vigente de 15 de septiembre de 1965, ade-
mas de conservar al juicio de amparo como instrumento particular para la
proteccion de los derechos humanes, incluyendo la impugnacién de ordena-
mientos legales, reglamentos, resoluciones o actos de autoridad, también por
violacién de derechos fundamentales, pero con la consecuencia, si se conside-
ran inconstitucionales, de la desaplicacion de los mismos en cada caso concre-
to (articulo 80, fracciones 2a y 3a. de la Carta Fundamental);?® introdujo en
los articulos 262 a 265 un tribunal especializado para cuestiones constitu-
cionales, calificado como “Corte de Constitucionalidad”.

322. Esta Corte de Constitucionalidad tiene como antecedente el antepro-
yecto de Ley de Control de la Constitucionalidad, que fue aprobado en el
Tercer Congreso Juridico Guatemalteco, celebrado en la ciudad de Guatema-
la en el mes de septiembre de 1964, y en el cual se propuso la creacién de una
accién y de un incidente para combatir las leyes inconstitucionales y de los
cuales conoceria, la primera directamente y el segundo en la via de apelacién, un
“tribunal de control de la constitucionalidad”, integrado por cinco magistrados
nombrados por la Corte Suprema de Justicia, otros dos, respectivamente por
el presidente de la Repiblica y el organismo legislativo, y los Gltimos dos por
el Golegio de Abogados, en la inteligencia de que tres declaratorias de incons-
titucionalidad producirian la derogacién de las disposiciones impugnadas.¥
323. Los preceptos constitucionales de 1965, han sido reglamentados por los
articulos 105 a 111 de la Ley de amparo, habeas corpus y de constitucionali-
dad, de 3 de mayo de 1966, ordenamiento que califica la instancia como “re-
curso de inconstitucionalidad”, pero con un sentido diverso de los que ya he-
mos examinado en relacién con los ordenamientos de Alemania Federal,
Suiza y Austria, pues contrariamente al recurso de constitucionalidad de estos
dltimos, no se trata de un instrumento para proteger derechos de la persona

8¢ fr. Fix-Zamudio, Héctor “El juicio de amparo en Latinoamérica”, en Memorsa de El Cole-
gie Nacional, 1977, México, 1978, pp. 118-119.

391 los términos de esta disposiciébn: “Toda persona tiene derecho a pedir amparo en los ca-
sos siguientes:. . . 2. Para que se declare en casos concretos que una ley, un reglamento o una re-
solucién o acto de autoridad no obliga al recurrente, por contravenir o restringir cualesquiera de
los derechos garantizados por la Constitucién. 3. Para que en casos cancretos se declare que una

" disposicidn o resolucién no meramente legislativa del Congreso de la Republica, no le es aplicable
al recurrente por violar un derecho constitucional”,

Mofr. Actas, del citado Tercer Congrese Juridico Guatemalteco, Guatemala, 1964, pp.
55-59.
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humana consagrados constitucionalmente, que es la materia propia del juicio

de amparo, segiin se ha visto, sino de una verdadera accion de inconstitu-
cionalidad, que de ser acogida se traduce en la pérdida de eficacia del orde-

namiento impugnado.

324. En primer términc, debemos hacer notar que la citada Corte de Cons-’
titucionalidad no funcioita de manera permanente, como ocurre con las

cortes y tribunales constitucionales que hemos examinado en el régimen

contitierital europeo, #ho que se integra en cada ocasion en que se hace valer

la accién de inconstitucionalidad, en los términos del articulo 109 de la-Ley

reglamentaria mencionada.*'

325. Segin los articulos 262 de la Constitucién y 105 de la Ley reglamenta-

ria, la Corte de Constitucionalidad debe integrarse por doce miembros, de los
cuales forman parte el presidente y cuatro magistrados de la Corte Supremia
de Justicia designados por la misma, y los demas por sorteo global que practi-

caré la Corte Suprema de Justicia entre los magistrados de la Corte de Apela-

ciones y del Tribunal de lo Contencioso Administrativo, correspondiendo la
presidencia de la citada Corte de Constitacionalidad, al presidente de la Cor-

te Suprema de Justicia.

326. Los artfculos 263 de la Carta Fundamental y 106 de la Ley reglamenta-

ria establecen que corresponde a la propia Corte de Constitucionalidad el co-

nocimiento de los recursos (en realidad, accién), que se intérpongan contra
las leyes o disposiciones gubernativas de caricter general que contengan vicio
parcial o total de inconstitucionalidad.

827. La legitimacién para acudir ante el tribunal especializado de referen-

cia se atribuye por los articulos 264 constitucional y 107 de la ley, al Consejo
de Estado;** al Colegio de Abogados, por decisién de su asamblea general; al
Ministerio Piblito, por disposicion del presidente de 1a Reptblica, tomada en
Consejo de Ministros, siendo parte en todo caso, aun cuando no sea el re-

currente; y a cualquier persona o entidad a quien afecte-directamente la in-

constitucionalidad de la ley o disposicién. gubernativa impugnada, con el
auxilio de diez abogados en ejercicio.

328. Estimamos que se trata de una accién y no de un recurso como lo desig-

nan tanto la Constitucién como la ley reglamentaria, ya que no significa

una impugnacién de una resolucién judicial, sine una instancia directa ante

un organismo judicial especializado en materia constitucional, gue origina un

#!De acuerdo con la parte relativa de dicho precepto, la citada Corte de Constitucionalidad
deberd quedar integrada dentro del plazo de cinco dias de presentado el Hamado recurso de in-
constitucionalidad.

22Debe hacerse ia aclaracién de que este Consejo de Estado no corresponde al modelo francés
de tribunal administrativo, ya que en Guatemala, para decidir las controversias entre Ja admi-
nistraci6n y los gobernados existe un Tribunal de lo Contencioso- Administrativo dentro del orga-
nismo judicial, en tanto que el referido Consejo de Estado configura un organismo de carfcter
estrictamente consultivo, integrado por representantes de las dependencias del Estado, colegios
profesionales, municipalidades, trabajadares urbanos y del agro, y por aguellos de los sectores de
1a agricultura, industria, comercio y banca privada, en los términos de los articulos 207 2 214 de
la Constitucién de 1965. .
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procedimiento auténomo y de ninguna manera la continuacién de uno judi-
cial anterior, que es lo que caracteriza a los recursos en estricto sentido, 243
329. Por otra parte, aun cuando la ley reglamentaria no lo dispone expresa-
mente, de la tramitacién senalada en el articulo 109, se infiere que el pro-
cedimiento debe ser contradictorio, ya que el escrito de interposicion debe
contener, en lo aplicable los requisitos exigidos en toda peticién en los juicios
conforme al Cédigo Procesal Civil y Mercantil, expresandose en forma razonada,
clara y precisa, los motivos juridicos en que descansa la impugnacién de la ley.
330. Ademas, debe advertirse que en todo caso, aun sin haber interpuesto la
instancia, el ministerio pablico siempre debe flgurar como parte, ya que
siempre debe oirsele, en la inteligencia de que la vista sera pablica si lo pi-
diere una de las partes, lo que significa que no se trata de un procedimiento de
parte Gnica y que légicamente debe empiazarse al organismo que ha emitido
el ordenamiento impugnado, para que lo defienda ante la Corte de Constitu-
cionalidad.

331. Por lo que se refiere a los efectos de la declaracion de inconstitucionali-
dad, de acuerdo con el modelo austriaco, los articulos 265 constitucional y
108 de la ley reglamentaria disponen que cuando [a sentencia declare la in-
corstitucionalidad tatal de una ley o disposicién gubernativa de caracter ge-
neral, ésta quedara sin vigor; y si la incomnstitucionalidad fuere parcial,
quedara sin vigor en la parte respectiva, pero en ambos casos, las disposi-
ciones respectivas dejarin de surtir efecto desde el dia siguiente al de 1a publi-
cacion del fallo en el Diario Oficial

832. Un aspecto importante de la legislacién guatemalteca tiene su origen
en la institucién mexicana llamada “suspension del acto reclamado”, la que
se traduce en la medida precautoria a través de la cual por regla general, se -
paraliza ia actividad de la autoridad que pretende afectar la esfera juridica
del particular, inciuyendo también a la aplicacién de las leyes impugnadas
por su inconstitucionalidad.®*

388. Desde este dngulo, los articulos 264 de la Carta Fundamental y 109 de
la ley reglamentaria otorgan a la Constitucionalidad la facultad de suspender

#43En relacion con los recursos en sentido estricto existe una amplia bibliografia por lo que nos
limitaremas a citar, ademas de las obras generales de derecho procesal, las de Ibafiez Frocham,
Manuel, Tratado de los recursos en el proceso civtl, 4a. ed., Buenos Aires, 1969, pp. 27-84; Po-
deuti, Ramiro J., Tratade de los recursas, Buenos Aires, 1858, pp. 11-27; Barquin, Manuel, Los
recursos y la organizacién judicial en materia civil, México, 1976, pp. 31-54.

Perg para poder deciarar la inconstitucionalidad de una ley o disposicion general, el
artfculo 263 constitucional y el 106 de la Ley reglamentaria, requieren el voto favorable de ocho
miembros de la Corte Constitucional, pues en el caso de que la votacién diere un resultado me-
nor, la sentencia debe limitarse a declarar sin lugar al recurso.

HMIgobre la suspension del acto reclamado en el juicio de amparo mexicano existe una amplia
bibliografia, por lo que citamos ademés de la parte relativa del libro de Burgoa, Ignacio, E{
jufcio de amparo, 11a. ed., México, 1977, pp. 697-B06; los estudios monograficos de Couto, Ri-
cardo, Trafado ledrico-préctico de la suspension en el amparo, 2a. ed., México, 1957, Soto Gor-
doa, Ignacio y Liévana Palma, Gilberto, La suspensién del acto reclamado en el juicio de ampa-
ro, México, 1959; Trueba, Alfonso, La suspension del acto reclamado o la providencia cautelar
en ef derecho de ampare, México, 1975; Bazarte Cerdén, Willebaldo y otros, La suspensidn de
los actos reclamados en el juicio de amparo, México, 1975,



PROTECCION DE DERECHOS HUMANOS EN EURQOPA CONTINENTAL 415

—se entiende la aplicaciéon de—la ley o disposicién gubernativa impugnada,
si la inconstitucionalidad fuere notoria y susceptible de causar gravimenes -
irreparables, en la inteligencia que los efectos de dicha suspensién seran gene-
rales y se publicarin en el Diario Oficial al dia siguiente de haberse dictado,
requiriéndose para tomar esta medida precautoria. el voto faverable de la
mayoria absoluta del total de'los miembros de la Corte de Constitucionalidad.
334. Claro que en el supuesto anterior, cuando se declare la inconstitu-
cionalidad del ordenamiento combatido, los efectos generales del fallo —que
normalmente operan hacia el futuro, es decir, ex nunc— deben retrotraerse a
la fecha en que hubiese sido publicada la decisién que ordena la suspensién
del propio ordenamiento combatido (articules 265 constitucional y 108 de la
ley reglamentaria).

335, Debe advertirse que la ley reglamentaria que hemos venido examinan-
do, ademas del juicio de amparo, que procede también contra disposiciones
generales violatorias de derechos humanos, consagra un procedimiento
especifico para plantear las cuestiones de inconstitucionalidad de las leyes en
los procesos concretos sujetos al conocimiento de los tribunales ordinarios e
inclusive en el procedimiento interno ante las autoridades administrativas,
aun cuando en este Gltimo supuesto, la inconstitucionalidad debera interpo-
. nerse en la via contencioso-administrativa, y en todo caso, ia declaracion de
inconstitucionalidad séle produce el efecto de la desaplicacién del ordenamiento
combatido en el proceso concreto en el cual se planted la cuestién respectiva
(articulos 96 a 104 de la Ley de amparo, kabeas corpus y de constitucionali-
dad).#

336. Esto significa que, ademas de la impugnacién directa de la constitu-
cionalidad de los ordenamientos legales, existe en Guatemala la impugnacién
de inconstitucionalidad por la via prejudicial o incidental,*¥ ya que de acuer-
do con el articulo 103 de la ley dé que se trata, el tribunal ante el cual se plan-
tea la inconstitucionalidad, debera considerarla en forma separada de las de-
mis cuestiones controvertidas y no podra dejar de pronunciarse sobre ella.
837. De todo lo anterior podemos concluir que en el sistema guatemalteco
existe, al menos en teoria, una amplia gama de instrumentos protectores de
los derechos fundamentales, uno de caricter especifico, como lo es el juicio de
amparo, y los otros de caricter indirecto, como el planteamiento prejudicial
de la inconstitucionalidad de las leyes, y la accién de inconstitucionalidad an-
te un tribunal especializado, ya que a través de estas vias indirectas, los afec-
tados y los organismos piiblicos legitimados para acudir ante la Corte de
Constitucionalidad pueden provocar la declaracién de la inconstitucionali-
dad de un ordenamiento que infrinja los derechos fundamentales consagra-
dos constitucionalmente.

338. La declaracién general de la inconstitucionalidad de las leyes por un
tribunal especializado, come institucién novedosa en el derecho latinoameri-

2'“SCfr. Aguirre Godoy, Mario, “Protecciébn procesal de los derechos humanos”, en Septem-
Partitarum,, Guatemala, 1976, pp. 938-993.

#7¢Cfr. Cappelletti, Mauro, La pregiudizialitd costituzionale nel processo civile, Milano, 1957,
pp. 4-70. : . -
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cano —aun cuando no la primera, puesto que existe desde hace tuempo
en Colombia, y Venezuela, a través de la llamada accidn popular de inconsti-
tucionalidad —*# ha sido acogida con bastante timidez en cuanto que la
citada declaracién requiere una votacién favorable sumamente elevada de
los integrantes de la Corte de Constitucionalidad - ocho sobre doce— y cuan-
do se trata de la instancia de los particulares afectados se exige el auxilio
impresionante de un ejército de abogados (diez nada menos), con lo cual se
complica exageradamente la interposicién de la accién de inconstitucionali-
dad, pues es posible que los autores de la institucién temieran un alud de im-
pugnaciones, y pensaron que resultaba dificil poner de acuerdo a tantos abo-
gados, cuando que lo mas logico hubiera resultado constituir, como ocurre en
¢l Tribunal Federal Aleman (véase supra parrafos 128-131) un procedlmlento
previo de admisién que sirviera de filtro a las reclamaciones notoriamente
improcedentes o carentes de importancia constitucional.

339. Se han interpuesto muy pocos recursos de inconstitucionalidad, y entre
ellos podemos citar, en via de ejemplo, el promovido por el Procurador Gene-
ral de la Nacién, por disposiciéon del Presidente de la Repiblica tomada en
Consejo de Ministros, con fecha primero de diciembre de 1970, impugﬁando
la inconstitucionalidad del Decreto legislativo expedido por el Congreso de
Guatemala el 7 de diciembre de 1967, que derogd varios Decretos-Leyes; re-
curso resuelto por la Corte de Constitucionalidad con fecha 8 de enero de
1971, estimande inconstitucional dicho Decreto del Congreso y declarandolo
sin valor a partir del 7 de diciembre de 1970.%4°

340. B) El tribunal especializado en el derecho chileno es todavia mas re-
ciente, y también resulta un injerto del sistema europee continental en un or-
denamiento que ha consagrado el control americano de la constitucionalidad
de los actos de autoridad,

341. En efecto, en el derecho chileno se ha establecide un instrumento
especifico para la tutela de los derechos fundamentales, que se califica como
recurso de amparo, aun cuando en realidad, al proteger Gnicamente la liber-
tad personal, se identifica con el habeas corpus angloamericano.

342. Por otra parte, en ¢l segundo parrafo del articulo 86 de la Ley Supre-
ma de Chile®®! se ha configurado el sisterna de impugnacién prejudicial o

#4850bre la accion popular de mconsutucmnalldad en Colembia y Vcnczuela y mds reciente-
mente en El Salvador y Panam4, ¢fr. Fix-Zamudio, Héctor, "Introduccién al estudio procesal
comparativo de la proteccién interna de los derechos humanos”, en el volumen colectivo Veinte
aftes de evolucidn de los derechos humanos, México, 1974, pp. 217-221.

#9%Es1a resolucidn de la Corte de Constitucionalidad, con sus antecedentes, esté publicado en
la compilacién realizada por la Asociacién de Estudiantes de Derecho de la Universidad Rafael
Landivar, de Guatemala, Septem-Partitarum, cit., supra nota 246, pp. 697-719.

#%obre el amparo chileno, procedente en época de normalidad constitucional, ¢fr. Fix-
Zamudio, Héctor, “El juicio de amparo en Latinoamérica”, cit., supra nota 228, pp. 108-109.

#1En la parte relativa del citado articulo 86, se dispone: . . . La Corte Suprema, en los casos
particulares de que conozca o le fueren sometidos en recurso interpuesto en el juicio que se si-
guiere ante otro tribunal, podrd declarar inaplicable, para ese caso, cualquier_pfecepto legal
contrario a la Constitucién. Este recurso podri deducirse en cualquier estado del juicio, sin que
se suspenda su tramitacibn. . . "
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incidental de inconstitucionalidad de las leyes, que se ha calificado como
“recurso de inaplicabilidad de la ley” y cuya decision corresponde exclusiva-
mente a la Corte Suprema de Justicia, traduciéndose en la desaplicacion del
ordenamiento combatido en el proceso concreto en el cual se interpuso el
citado recurso, aun cuando también esta facultada la misma Corte Suprema
para declarar de oficio la inconstitucionalidad en los procesos sometidos a su
conocimiento, en la inteligencia de que el procedimiento respectivo fue estableci-
do por auto acordado de la propia Corte Suprema, de 22 de marzo de 1932.%
343. Resulta interesante anotar que por iniciativa presentada al Congreso
chileno en 1964 por el entonces presidente de la Repiblica Jorge Alessandri
Rodriguez, se proponia la introduccién de la accién popular de inconstitu-
cionalidad ante la Corte Suprema, ya que se sugeria la reforma del artfculo 86
constitucional sobre las facultades de la referida Corte Suprema, para estable-
cer que la misma, a peticidn de cualquier ciudadano, deberia declarar in-
constitucional cualquier precepto legal contrario a la Constitucidn, sea en la
* forma o en su contenido de fondo, debiendo fallarse la peticién dentro de trein-
ta dias habiles, y si el recurso era acogido, la Corte deberia ordenar la publica-
cién inmediata del fallo en el Diarie Oficial y a partir de la fecha de esta
publicacién el precepto inconstitucional dejaria de producir efectos, sin que
esa declaracién pudiera afectar las sentencias ejecutoriadas con anterioridad
a la propia publicacitn.*
344. Aun cuando no estrictamente relacionado con el problema procesal de
los derechos humanos, sino miés bien en cuanto a la necesidad de un drgano
imparcial para determinar el sentido de los preceptos constitucionales cuando
los mismos son objeto de una interpretacitn controvertida por los Srganos del
poder — particularmente los departamentos legislastivo y ejecutivo— se ad-
vierte en el derecho constitucional chileno la tendencia hacia el estableci-
mienta de un tribunal constitucional.
345. El primer intento para introducir un tribunal constitucional, se expuso
en ¢ proyecto de reforma constitucional sometido al congreso por el presiden-
te Eduardo Frei con fecha 30 de noviembre de 1964, el que no obstante haber
sido aprobado por la Cimara de Diputados se qued5 detenido en el Senado;
pero este intento culmind en un nuevo proyectc de reformas constitucionales
suscrito por el mismo presidente Eduardo Frei con fecha 17 de enero de 1969,
que después de amplia discusién y con algunas modificaciones, fue aproba-
do, habiéndose promulgado las reformas el 21 de enero de 1970.%%
346. El mismo inspirador de las reformas constitucionales de 1970, el enton-
ces presidente Frei, explicaba la introduccién del Tribunal Constitucional, de

fa s.lglneme manera:

#20f. Silva Bascufidn, Alejandro, Tratado de derecho constitucional, tomo 1L, Santiago,
1968, pp. 482-445; Quinzio Figueiredo, Jorge Mario, Manual de derecho constitucional, San-
tiago, 1968, pp. 506-510.

#5Cfr. Silva Bascuiidn, Alejandro, “El Tribunal Constitucional”, en el libro colectivo Reforma
constituctonal de 1970, Santiago, 1970, pp. 207-208.

$4Cfr Silva Bascuiidn, Alejandro, op. wlt. cit., pp. 215-219; Silva Cimma, Enrique, £f Tribu-
nal Constitucional de Chsle (1971-1973}, Caracas, 1977, pp. 15-21.
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Muchos de los conflictos que crean crisis entre los Poderes Piablicos, algu-
nas de las cuales suelen revestir enorme gravedad, nacen de diferencias de
interpretacion sobre los textos constitucionales que delimitan a las atribu-
ctones y el modo de proceder de cada Poder Piblico. En nuestro régimen
no existe ningin mecanismo para resolver tales conflictos, los cuales
quedan entregados al juego de las fuerzas politicas. Mediante las Refor-
mas se establece un Tribunal Constitucional, como existe en Francia, Yu-
goslavia y otros pafses, llamado a poner término, conforme a derecho, a es-
te tipo de diferencias, evitando de este modo que se creen conflictos que
puedan amagar el normal desenvolvimiento de nuestro régimen democri-
tico, 3
347. El espiritu de la citada reforma estaba dirigido a establecer un instru-
mento para decidir controversias juridicas entre los 6rganos del Estado y no
a la tutela de los derechos fundamentales de los gobernados, pero como
ocurre con todo instrumento de control de la constitucionalidad de los actos
de autoridad, en iltimo extremo se traduce en un medio protector de los pro-
pios gobernados, que son o deben ser los dltimos destinatarios de todo el
ordenamiento juridico, pero ademas en todo caso, puede utilizarse como una
via indirecta de tutela de los derechos fundamentales de la persona humana.
348. Asi ocurri6 o debib ocurrir, con el tribunal constitucional chileno, que
como lo expresd el ex-presidente Frei, tom6 en cuenta tanto la orientacidn
francesa como ¢l sistema austriaco de control de la constitucionalidad adep-
tado con modificaciones por la Constitucién yugoslava de 1963, que se men-
cion6 expresamente.
349. Efectivamente, un examen de las atribuciones que el articulo 78 b) de
la Constitucién chilena otorgaba al citado tribunal constitucional, nos lleva al
convencimiento de que se mezclaron las funciones del Consejo Constitucional
de la Carta Fundamental francesa -de 1958 (Ver supra pirrafos 52-66), que
ejerce esencialmente un control preventivo de la constitucionalidad de las le-
yes o proyectos de ordenamientos legislativos, y los de los tribunales constitu-
cionales inspirados en el modelo austriaco, que deciden sobre la conformidad
de las disposiciones legales ordinarias respecto de las normas constitucionales,
pero cuando las primeras ya se encuentran en vigor.
350. En efecto, de acuerdo con el referido articulo 78 b) de la Ley Suprema,
el citado Tribunal constitucional estaba facultado para:
351. a) Resolver las cuestiones constitucionales que se suscitaran durante la
tramitacién de los proyectos de ley de los tratados sometidos a Ia aprobacién
del Congreso. _
352. b) Resolver las cuestiones que se plantearan sobre la constitucionalidad
de un decreto con fuerza de ley.?s®
853. ¢) Resolver las cuestiones sobre constitucionalidad que se suscitaran

25541 a reforma constitucional en su contexto histérico-politico”, enla mencionada obra Refor-
ma constitucional de 1970, cit., supra nota 253, p. 48.

26555bre los decretos con fuerza de ley, ¢fr. Evans, Enrique, “La delegacién de facultades le-
gislativas”, en la misma obra mencionada cn la nota anterior, pp. 109-15¢4.
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con relacién a la convocatoria al plebiscito, sin’ perjuicio de las atribuciones
que correspondieran al Tribunal Calificador de Elecciones.?’ :
354. d) Resolver sobre las inhabilidades constitucionales que afectaran a
una persona para ser designado Ministro de Estado, permanecer en dicho
cargo 0 desempeiiar simultineamente dichas funciones.

855. e) Resolver los reclamos en caso de que ¢l Presidente de la Repiblica .
no promulgara una ley cuando debia hacerlo, o promulgara un texto diverso
del que constitucionalmente correspondiese.

356, f) Resolver las contiendas de competencia que determinaran las leyes.
857. Nos interesan fundamentalmente las dos primeras atribuciones, ya que
a través de ellas el Tribunal Constitucional podia realizar una labor protecto-
ra, si bien de caracter indirecto, de los derechos fundamentales consagrados
constitucionalmente. ‘

358. Por lo que se refiere a las controversias constitucionales que se suscita-
ran durante la tramitacién de proyectos de ley o de aprobacién de tratados in-
ternacionales ante el Congreso, la instancia podia ser promovida por el Presi-
dente de la Repiblica, por cualquiera de las Cimaras o per mis de un tercio
de sus miembros en ejercicio, siempre que la reclamacion fuese formulada an-
tes de la promulgacién de la ley.

359. De acuerdo con el precepto constitucional antes mencionado, el re-
querimiento ante el Tribunal Constitucional no suspendia la tramitacién del
provecto, pero la parte impugnada del mismo no podia ser promulgada hasta
la expiracién del plazo que tenia el propio Tribunal para resolver sobre la
cuestién planteada — diez dias contados a pattir d€l recibo del citado requeri-
miento a no ser que el propio Tribunal lo prorrogara por otros diez dias por
motivos graves y calificados— salvo que se tratara de la ley de presupuestos,
de la declaracién de guerra o de‘la limitacion de los derechos fundamentales
en los estados de emergencia, que requerian de una promulgacidn inmediata,
no obstante la posible objecién de inconstitucionalidad.??

360. Setrataba de una atribucién de control preventivo de la constituciona-
lidad de los proyectos de leyes y de la aprobacién de los tratados internaciona-
les que debfan ser sometidos al érgano legislativo, por lo que en este sector el
Tribunal Constitucional chileno se aproximaba al Consejo Constitucional
francés en cuanto al control preventivo que &ste Gltimo ejercita sobre las leyes,
ya aprobadas, pero todavia no promulgadas (ver supra Bérrafo 53).

257De acuerdo con el articulo 109 de la Constitucién chilena, el Presidente de la Repiblica
podra consultar 2 los ciudadanos, mediante un plebiscito, cuando un proyecto de reforma consti-
tucional presentado por él sea rechazado totalmente por el Congreso, o el mismo Congreso se
niegue a aceptar las observaciones que hubiere formulado el ejecutivo, correspondiendo al Tri-
bunal Calificador de Elecciones comunicar al mismo Presidente de la Repablica el resultado del
plebiscito, especificando el texto del proyecto aprobado por la mayoria de los sufragios vilida-
mente emitidos, que deberi ser promulgado como reforma constitucional dentro del plazo de
diez dfas, en los términos de! articulo 55 de Iz misma Ley Fundamental,

2586fr Silva Bascufidn, Alejandro, “El Tribunal Constitucienal”, cit., supra nota 253, pp.
249-257; Silva Cimma, Enrique, El Tribunal Constitucional de Chzle cit., supre nota 254,
pp. 37-43.
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361. En cuanto al segundo aspegto, es decir a la facultad del Tribunal Cons-
titucional de Chile para resolver las cuestiones que se plantearan sobre la
constitucionalidad de un decreto con fuerza de ley, es decir, de aquellos expe-
didos por el Presidente de la Repiiblica en uso de facultades delegadas por el
Congreso, debia considerarse como una atribucién de control reparador que
tiene semejanza con €l que ejercen los tribunales constitucionales inspirados
en el modelo austriaco,

862. La legitimaci6n para acudir al citado Tribunal Constitucional para
plantear la cuestién de constitucionalidad se atribuy6 por el texto fundamen-
tal al Presidente de la Repiiblica dentro del plazo de treinta dfas, cuando la
Contralorfa General de la Repiiblica rechazara un decreto con fuerza de ley, y
en el caso contrario, es decir cuando Ia misma Contralorfa hubiese tomade
razén de un decreto de esta natulaleza, estaban facultados para plantear su
inconstitucionalidad, cualquiera de las Camaras del Congreso o mis de un
tercio de sus miembros en ejercicio, también dentro de un plazo de treinta
dias contados a partir de la publicacién del citado Decreto.2*?

363. Para comprender la atribucién anterior del Tribunal Constitucional
conviene recordar que se apoya en una situacidén peculiar del derecho consti-
tucional chileno, puesto que se refiere a una de las facultades esenciales de la
Contraloria General de ]a Repiblica la cual debe examinar los decretos, reso-
luciones y érdenes emanados del Ejecutivo, y si bien este control no era defini-
tivo, ha obtenido un éxito bastante apreciable en cuanto a la depuracién
constitucional y legal de las disposiciones generales de la administracion.
364. Este organismo peculiar del derecho chileno, es decir, la Contraloria
General de la Repfiblica, como expresamos anteriormente, ademés de fun-
cionar como tribunal de cuentas, tenfa la muy importante del registro —toma
de razén — de las disposiciones generales del ejecutive, entre ellas, por supues-
to, los decretos con fuerza de ley del Presidente de la Repiiblica, y con este mo-
tiva debe pronunciarse sobre su constitucionalidad, o su legalidad, segiin ¢l
caso.

365. En los términos del articulo 10 de la Ley 10,336 de 10 de julio de 1964,
que contiene el texte refundido de la Ley de Organizacién y Atribuciones de
la Contraloria General de la Repiiblica, el Contralor General debia tomar ra-
z6n de los decretos supremos y de las resoluciones de los Jefes de Servicios que
debian tramitarse por la Contralorfa —pricticamente todos los dictados en
materia administrativa— y debfa pronunciarse sobre la inconstitucionalidad
o ilegalidad de que poedian adolecer dentro del plazo de treinta dfas contados
a partir de la fecha de su recepcitn; pero deberfa darles cursc cuando a pesar
de su opinién sobre la inconstitucionalidad o ilegalidad, el Presidente de la
Repiiblica insistiese en el registro, con la firma de todos sus Ministros.

366. Esto significaba que se podia plantear una controversia sobre la' consti-
tucionalidad o legalidad de los decretos del Ejecutivo, —y especificamente en
cuanto a la conformidad de los decretos con fuerza de ley del Presidente de la
Repiblica con la Constitucién Politica— entre el Contralor General y el Pre-

29¢fr. Silva Bascufidn, Alejandro, op. ult. cit., pp. 257-261.
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siderite de la Repiiblica, pero en este caso, antes de la existencia del Tribunal,
esta controversia era resuelta por una de las partes, es decir por el titular del
Ejecutivo, el cual podfa insistir-en el registro del decreto estimado inconstitu-
cional por el Contralor, con la firma de todos sus Ministros, y este dltimo no
tenfa otra opcién que acatar la insistencia presidencial, aun cuando debia
consignar tanto el rechazo como la reiteracién en la Memoria anual que debia
presentar al Presidente de la Repiiblica y al Congreso Nacional. 260

367. Fsa situacién se modific6 de acuerdo con las reformas dé 1970 que es-
tamos analizando, pues cuando el Contralor General de la Repiblica recha-
zara el registro de un decreto ley por estimarlo inconstitucional, el Presidente
de la Repiblica ya no tenfa'la facultad de insistir en ese registro, sino que
dentro del plazo de treinta dias de la resolucién del Contralor, debia acudir al
Tribunal Constitucional para que decidiese en definitiva sobre esta cuestién
de constitucionalidad, y en caso contrario, cuando el mismo Contralor toma-
se raz6n de un decreto-ley, cualquiera de las Cimaras o mis de un tercio de
sus miembros en ejercicio, podian plantear la inconstitucionalidad ante el re-
ferido Tribunal Constitucional.

568, De las dos atribuciones sefialadas, tanto la del control preventivo de los
proyecios de ley o de la aprobacién de tratados internacionales, o bien del
control reparador de la constitucionalidad de los decretos con fuerza de ley
expedidos por el Presidente de la Repiiblica, podian haber determinado, asi
fuera en forma mediata, una tutela procesal de los derechos fundamentales
consagrados en la Constitucién chilena, ya que uno de los motivos por cuales
podfan plantearse la inconstitucionalidad en cualquiera de estos dos supues-
tos, era precisamente la afectacién por los proyectos de ley, tratados o decre-
tos con fuerza de ley, de los derechos humanos establecidos constitucional-
mente.

869. Ei Tribunal Constitucional chileno se constituyé el 10 de septiembre de
1971, y a través de los autos acordados publicados en el Diario Oficial, los dias
23 de noviembre y 11 de diciembre del mismo afio, el propio Tribunal apro-
b6, en uso de sus facultades constitucionales, los Estatutos Juridicos sobre su
organizacién y funcionamiento y el régimen de su personal, asf como el proce-
dimiento aplicable ante el referido Tribunal,*®' por lo que funcioné durante
tres afios, ya que cesd en sus actividades con motivo del golpe militar de 11 de
septiembre de 1978, que terminé con el orden constitucional, y fue disuelto
formalmente por decreto ley del propio gobierno militar, de 10 de noviembre
siguiente, 0t _ '

$70. Sibien fue breve el perfodo en el cual pudo funcionar normalmente el
citado Tribunal Constitucional chileno, sy labor fue muy intensa tomando en
consideracién que existfa una situacion de conflicto entre el Ejecutivo del cual

#3¢cfr. Silva Bascufitn, Alejandro, Tratado de derecho constitucional, cit., supra nota 252,
tomo IIt, pp. 272-276.

15} uxto de ambos estatutos figuran como Anexos en el libro de Silva Cimma, Enrique, El
Tribunal Constitucional, cit., supra, nota 254, pp. 225-237.

22CH. Silva Cimma, Enrique, op. ult. cit., pp. 219-221.
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era titular el Presidente don Salvador Allende, y la oposicion que poseia
mayoria en el Congreso Nacional, al extremo que en afo y medio se le plan-
tearon 17 cuestiones de constitucionalidad, todas ellas delicadas y controverti-
das, pero resueltas por el citado Tribunal con serenidad e imparcialidad, co-
mo lo demuestra el cuidadoso y objetivo estudio del Presidente de ese propio
organismo, el distinguido jurista chilene Enrique Silva Cimma ***

871. En ese lapso tan reducido, el Tribunal Constitucional de Chile de-
mostrd su eficacia, por lo que coincidimos con la opinidn de su destacado Pre-
sidente, en el sentido de que al restablecerse el orden constitucional chileno,
no podra prescindirse de este organismo, cuya experiencia resultd tan impor-
tante, y que lo serd seguramente atin mas en el futuro.*

872. C) Para finalizar este sector de la influencia de los tribunales constitu-
cionales especificos en los ordenamientos latinoamericanos, resulta convenien-
te mencionar de manera sintética, la tendencia que se observa en el ordena-
miento constitucional colombiano hacia el establecimiento de una verdadera
Corte Constitucional, segiin el modelo austriaco.

375. Es preciso destacar que Colombia ha sido con Venezuela uno de los
paises latinoamericanos que establecieron en la segunda mitad del siglo ante-
rior y primeros afios del presente, la institucién de la “accién popular de
inconstitucionalidad”, de acuerdo con la cual, cualquier ciudadano puede
acudir ante la Corte Suprema para solicitar la declaracion general de incons-
titucionalidad, respecto de un ordenamiento legislativo que estime contrario
a la Carta Fundamental, apartindose a la tradicién que hemos calificado
como “americana”, en la que los tribunales sdlo estan facultados para desapli-
car en cada caso concreto, los preceptos legales aplicables

874. Pero el desarrollo de la justicia constitucional en Colombia no ha cul-
minado con dicha institucién, sino que se ha avanzado paulatinamente, se-
gin el cuidadoso estudio del profesor Carlos Restrepo Piedrahita, en el cual se
hace referencia a los intentos que se hicieron a partir de 1957 y 1959, y que se
han reiterado en 1975 y 1978, para el establecimiento de una Corte Constitu-
cional especifica, diversa de la Corte Suprema de Justicia .2

875. Merece destacarse el esfuerzo desarrollado por el mismo profesor
Carlos Restrepo Piedrahita, en su calidad de Senador, con la colaboracién del

30p. wlt. cit., pp. 63-206.

264E] profesor Silva Cimma concluye su excelente estudio con las siguientes palabras significati-
vas: “Una vez llegado el dia en que se aquieten las-pasiones que dolorosamente han embargado a
los chilenos, y una luz de esperanza sefiale €l renacer de una nueva Democracia, estamos ciertas
que la labor del Tribunal Constitucional, juzgada con objetividad y sin oscuros parcialismos,
habra demostrado la importancia de una experiencia. De &l no podra prescindirse, si se quiere
abordar con seriedad y rectitud juridicas, pero teniendo siempre en vista el superior interés de
Chile y de su pueblo, 1a labor de reemprender el camino de acondicionamiento de nuestras insti-
tuciones a los principios basicos de cambio en libertad y democracia, que anhelan la inmensa
mayoria de los chilenos”.

285Cfr, Sanin Greiffenstenin, Jaime, La defensa judicial de la Constitucién, Bogotd, 1971, pp.
108-109.

2ﬁﬁc‘.i'fr. Restrepo Piedrahita, Carlos, “Notas sobre la Corte Constitucional”, separata de la Re-
vista de le —# —=~ e Famarcin de Roratd < f nn 1090
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profesor Dario Echandia y otros miembros del Senado, para lograr el estable-
cimiento de la Corte Constitucional, acogido en forma uninime en la primera’
legislatura (1966-1967).27 pero ya en la segunda, se modificé la iniciativa y se
propuso, lo que finalmente se aceptd, el establecimiento de una Sala Consti-
tucional, integrada por cinco magistrados, en el seno de 1a Suprema Corte de
Justicia, con atribuciones exclusivamente dictaminadoras, y cuyas opiniones
deben ser aprobadas por la Corte en Pleno, integrada por los veinte magistra-
dos de las salas de casacidn.?®8

376. En virtud de lo dispuesto por la parte relativa del articulo 214 de la
Constitucién colombiana, en su texto reformado en 1968 y reglamentado por
el decreto niimero 432 de 1969, la Sala Constitucional de la ,Co,rte'Suprerna,
estd formada por cinco magistrados especializados en derecho piblico, y su
funcién consiste en dictaminar las cuestiones de constitucionalidad que se
planteen ante la misma Corte, particularmente de la objecién de los proyectos
de ley por parte del Gobierno, y de la accidn popular de constitucionalidad
{exequibilidad), otorgéndose el plazo de treinta dias a dicha Sala para formu-
lar la ponencia respectiva, la cual debe turnarse a la llamada Sala Plena de Ia
la Corte, para que decida definitivamente en sesenta dias. **

377. Es indudable, como lo sefiala un sector de los constitucionalistas co-
lombianos, que el establecimiento de esta Sala especializada debe considerar-
se como un adelanto en el desarrollo de la justicia constitucional,? pero en
estos momentos se plantea la disyuntiva de si’es suficiente este avance, o es
preciso dar el paso definitivo sobre la creacién de la Corte Constitucional in-
dependiente de la Corte Suprema, esta Gltima funcionando en forma exclusi-
va como tribunal de casaci6n.®"!

378. Se pueden proporcionar varios argumentos en favor de la Corte Consti-
tucional, como son los relativos al recargo de las labores de la Corte Suprema
respecto de los recursos de casacién que debe resolver; a la dispersién que sig-

nifica que varios organismos resuelvan cuestiones de constitucionalidad de Ias
disposiciones legales; la necesidad de una especializacién en derecho piblico,
para la elaboracién de una verdadera jurisprudencia constitucional; el cardc-

267Las reformas constitucionales, de acuerdo con el procedimiento establecido por el artfculo
218 de la Constitucién colombiana, deben ser aprobadas por dos legislaturas ordinarias, en la se-
gunda por mayoria absoluta de los miembros de cada Camara. Cfr. Henao Hidrén, Javier, Pano-
rama del derecho constitucional colombianoe, 3a. ed., Bogotd, 1976, pp. 113 y ss.

%8¢fr. Restrepo Piedrahita, Carlos “Notas sabre la Corte Constitucional”, cit., supra nota
266, pp. 20-22; Ferrano A., Luis F., La Corte Suprema de Justicia como guarda de la integridad
de la Constitucion Nncmna[ Textos constitucionales, Ley 96 de 1936 y Decreto 432 de 1969, Bo-
gotd, s.f.

269En los términos de la parte final del articulo 214 de la Carta Fundamental colombiana,

cuando no se cumple con este plazo, s¢ incurre en mala conducta, que serd sancionada conforme
a la ley,

$0¢fr. Séchica, Luis Carlos, Constitucionalismo culombaano 3a. ed., Bogoté 1976, pp.
597-599.

ofr. Restrepo Piedrahita, Carlos, “Notas sobre la Corr.c Constituctonal”, cit supra nota
266, pp. 23-31.
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ter especifico de la interpretacién de las normas constitucionales, etcétera.?™
379." Precisamente por todas las razones anteriores y continuando los pasos
paulatinos que se han dado, existe actualmente un proyecto de reforma cons-
titucional, cuya tramitacién ya se ha iniciado, en el cual se propone de nuevo
la creaci6n de una Corte Constitucional especifica, que funcionaria al lado de
la actual Suprema Corte de Justicia, pero esta iltima s6lo como tribunal de
casacién.

XI. Los TRIBUNALES CONSTITUCIONALES DE TURQUIA, CHIPRE, GRECIA,
IRAK, COREA v VIETNAM DEL SUR

380. El modelo austriaco de tribunal constitucional espectalizado se va ex-
tendiendo de manera paulatina, inclusive tratindose de paises que se han or-
ganizado segiin el modelo socialista, segiin se ha visto, pero ademais en varios
ordenamientos en los cuales, con excepciéon de Turquia, no ha prevalecido,
pero que resulta conveniente mencionar, para tener un cuadro lo mis
completo posible de la jurisdiccién constitucional especializada.

381. A) En los articulos 145 a 152 de la Constitucién de la Repiblica de
Turquia de 9 de julio de 1961, se establecié un Tribunal Constitucional, to-
mando como modelo los de Italia, Austria y la Repablica Federal de Alema-
nia, segin lo reconoce expresamente la doctrina,*”® aun cuando con algunos
aspectos peculiares introducidos por el constituyente turco.

382. Descubrimos, por tanto, la impugnaci6n de las leyes inconstitucionales
en la via directa, que pueden intentar el presidente de la Repiblica, los parti-
dos politicos que hayan obtenido, por lo menos, ¢l diez por ciento de los sufra-
gios vilidos en las dltimas elecciones legislativas generales o estén representa-
dos en la Camara Nacional o sus grupos parlamentarios; una sexta parte, co-
mo minimo, de los miembros de cada una de las Cdmaras Legislativas; y s6lo
dentro del Ambito de sus funciones, también estin legitimados para acudir
ante la Corte, el Consejo Supremo de la Magistratura, el Tribunal de Casa-
cién, el Consejo de Estado, el Tribunal de Casacion Militar y las universida-
des.

383.. Pero también puede promoverse en la via incidental o prejudicial, de
acuerdo con el articulo 151 constitucional, €l cual dispone que si al decidir un
proceso, un tribunal ordinario comprueba que las disposiciones del ordena-
miento aplicable al caso son anticonstitucionales, o bien, considera que son
fundados los argumentos que en el mismo sentido hubiesen formulado las
partes, debe suspender el trimite y remitir los autos al Tribunal Constitu-
tional, que debera decidir dentro del plazo de tres meses sobre esta cuestién
de inconstitucionalidad, a no ser que la deseche, pues en este Gltimo supuesto,

¥2Cfr Restrepo Pedrahira, Carlos, op. ult. cit., pp. 20-22; Sanin Greiffenstein, faime, La de-
Jensa judicial de la Constitucién, cit., supra nota 265, pp. 116-117.

BI3Cfr, Friket Arik, K., “La Cour Constitutionnelle Turque”, en Revue internationale de droit
comparé, Parfs, abril-junio de 1962, p. 401.
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corresponde al Tribunal de Casacién pronunciarse sobre el mismo problema
al estudiar e} asunto en cuanto al fondo.

384. Los efectos del fallo que declare la inconstitucicnalidad varian de
acuerdo con el instrumento seguido, pues si se dictd en un proceso ipstaurado
por la via directa, son de caricter general, es decir, la declaracién de inconsti-
tucionalidad se traduce en la pérdida de eficacia del ordenamiento combati-
do, pero si la sentencia decidi6 un procedimiento instaurado en la via prejudi-
cial, los efectos se traducen en la desaplicacién de la disposicién combatida en
el caso concreto en el cual surgié la cuestién de inconstitucionalidad (articulo
152 constitucional), por lo que se trata de un sistema mixto, que combina, en
cuanto los efectos del fallo de inconstitucionalidad, los principios de los orde-
namientos americano y austriaco.?’

385, Advertimos la ausencia de un recurso constitucional especifico a través
el cual pudiesen los afectados por la violacién de sus derechos fundamenta-
les, acudir ante el propio Tribunal para lograr la tutela procesal de sus de-
rechos, y en tales condiciones, Ia situacién en cuanto a esta materia se aproxi-
ma bastante a la que impera en [talia, ya que influenciado el sistema turco
por el derecho francés, también ha establecido una Corte de Casacién y un
Consejo de Estado, y corresponde a estos organismos la tutela, asf sea indirec-
ta, de los derechos fundamentales. 275

386. B) En la Constitucién de la Repfiblica de Chipre promulgada el 16 de
agosto de 1960, se establecié también un Tribunal Supremo Constitucional
(articulos 133 a 151), con facultades sumamente heterogéneas y complicadas,
pero con el objeto fundamental de lograr un equilibrio entre las comunidades
griega y turca de la citada isla, como lo reflejaba la composicién del citado
Tribunal, que se integraba sélo con tres magistrados, unc de origen griego, el
otro de ascendencia turca, y el tercero originario de un pais neutral, por lo
que no podia ser designado entre los siibditos de Grecia, Turquia, Gran Bre-
tafia o sus colonias (articulo 133 constitucional), 27

387. Lo que debemos destacar en el sistema chipriota era la posibilidad de
un recurso constitucional directo que podia hacer valer cualquier persona
afectada o como miembro de una de las dos comunidades (griega o turca)

2M40fr Friket Arik. K., Op. ull. cit., pp. 402 y ss; Bekir Balta, Tashin, “Der Verfassungsge-
richisbarkeit in der Turkei” {la jurisdiccién constitucional en Turquia) en la obra Der Verfas-
sungsgerichisbarkest in der Gegenwart, cit., supra nota 2, pp. 559-566.

#3Cfr, Bakir Balta, Tashin, “Der gerichtliche Rechtsschutz des Einzelnen gegeniiber der voll-
zichenden Gewalt in der Tiirkei”, {La proteccién jurfdica del particular contra el poder ejecutivo
en Turquia), en la obra Gerichisschutz gegen die Executive, cit., supra nota 7, tomo 2, pp.
1069-1074.

~

#6Cfr. Vlachos, George, “L'organisation constitutionnelle de la R&publique de Chypre”, en
Reuvue internationale de droit comparé, Paris, julio-septiembre de 1961, p. 528; “El sistema cons-
titucional de la Repiblica de Chipre”, en Revista de la Comisién Internacional de furistas, Gi-
nebra, diciembre de 1950, pp. 38-89; Antonopoulos, Nicolas, “La Constitution de Ja République
de Chypre”, en Revue hellénique de droit international, Atenas, julio-diciembre de 1962, pp.
809-310; Blamel, Willi, “Die Verfassungsgerichisbarkeit in der Republik Zypern™ (La jurisdic-
cién constitucional en la Repdblica de Chipre), er la obra Verfassungsgerichtsbarkest in der Ge-
genwart, cit., supra nota 2, pp. 661-663; 667-703.

i
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contra una decisién, acto u omisién de cualquier autoridad, que se considera-
ra contrario a la Carta Constitucional, comprendiéndose la tutela de los de-
rechos fundamentales consagrados constitucionalmente, varios de los cuales,
de caracter individual o social, tienen su origen en el modeio trazado por la
Declaracién Universal de los Derechos del Hombre, de diciembre de 1948 y
por la Convencién Europea de los Derechos Humanos de 1950; pero ademis,
en la Ley Suprema de Chipre se consignan algunos derechos peculiares de la
divisién del pais en las dos comunidades raciales antes indicadas.?”
388. Sin embargo, en virtud de los constantes conflictos entre las propias co-
munidades griega y turca, en junio de 1964, la Cimara de Representantes
(Diputados) integrada exclusivamente por los electos por la comunidad
griega, es decir, sin la presencia de sus componentes de origen otomano,
suprimié tanto el Tribunal Constitucional antes mencionado, como el de ca-
racter Supremo, que era la cabeza dela jurisdiccidn ordinaria, creando en lu-
gar de ambos, una Corte Suprema, que reunid las atribuciones de los dos tri-
bunales anteriores,?’® y por supuesto, ante ese nuevo organismo judicial, cons-
titucional y ordinario, debe hacerse valer el recurso constitucional, cuyo co-
nocimiento correspondia exclusivamente con anterioridad al Tribunal Cons-
titucional ya desaparecido.?”
389. C)En la Constitucién griega de 29 de septiembre de 1968 se introdujo,
segiin el modelo austriaco y por influencia alemana, un Tribunal Constitu-
cional, de acuerdo con los articulos 95 y siguientes de dicha Carta Fundamen-
tal.
390. Debido a la dictadura militar que imperaba en Grecia en esa época, la
consagracién anterior debe considerarse puramente formal, pero de cual-
quier manera constituye un antecedente que puede servir de base a un sistema
adecuado de justicia constitucional, ya que entre las facultades del citado Tri-
bunal Constitucional, se encontraban, segin el articulo 106, paragrafo 2, in-
ciso b) de la Carta Fundamental, la de conocer:
Sobre la constitucionalidad de una ley, de un decreto-ley o de una determi-
nada disposicién contenida en ellos cuando se hubieren dictado decisiones
contrarias al respecto por el Consejo de Estado, el Tribunal Supremo o el
Tribunal de Cuentas, a peticion del Ministro de Justicia, o de cualquier
persona que tuviere interés reconocido en el ordenamiento juridico vigen-
te,
391. Segin los pardgrafos 3 y 4 del mismo articulo 106 constitucional, todas
las decisiones del citado Tribunal Constitucional serfan irrevocables y se

27 ¢fr. Antonopoulos, Nicolas, op. uit. cit., pp. 324-326.

273Cf1’. Carpizo, Jorge, Lineamientos constituctonales de la Commonwealth, México, 1971,
pp. 156-158,

279pgdemos mencionar como ejemplo el fallo dictado por la citada Corte Suprema de Chipre el
17 de junio de 1969, relacionado con la violacion de derechos humanos, y que puede consultarse
en el estudio de Weeramantry, L.G., “Algunos fallos de importancia en materia del imperio del
derecho y de la libertad de la persona”, en Reuvista de la Comisidn Internacional de Juristas, Gi-
nebra, marzo de 1970, pp. 46-47.
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publicarian en el Boletin Oficial por orden de su Presidente, y a partir de la
fecha de su publicacién debian surtir efectos de cosa juzgada frente a cual-
quier persona, y que cuando una disposicién de una ley o de un decreto ley
fuere declarada inconstituc¢ional, quedaba sin efecto a partir de la fecha de su
promulgacién o del momento fijado por la decisién,?*

392. Debe considerarse, ademaés, que la tutela indirecta de los derechos hu-
manos consagrados en los articulo 8° a 29 de la misma Carta Fundamental
(por cierto y contradictoriamente con la realidad politica de entonces, en for-
ma muy amplia) también correspondia al Consejo de Estado y al Tribunal
Supremo, este Gltimo organizado como Corte de Casacion y ambos inspira-
dos en el sistema francés que hemos mencionado con anterioridad. !

393. Al caer el gobierno dictatorial de los coroneles griegos y restablecerse el
orden constitucional democritico, se derogd la citada Constitucién de 1968,
que no tuvo una verdadera aplicacién practica y menos aun en el campo de
la justicia constitucional, y se expidié la Ley Fundamental de 9 de junio de
1875, en la cual se suprimi6 el Tribunal Constitucional anterior, pero se es-
tablecieron mecanismos para tutelar las disposiciones de la propia Carta
Suprema, configurindose un sistema mixto en el cual se reconoce tanto la
influencia del sistema americano como del austriaco, si se toma en considera-
cién que el articulo 93 de la nueva Carta Fundamental dispone que los tribu-
nales no pueden aplicar las disposiciones legales cuyo contenido sea contrario
a la Constitucidn, y por otra parte, el articulo 100 de la misma ley Suprema
establece un tribunal especial, entre cuyas competencias se encuentra la de re-
solver las cuestiones sobre la inconstitucionalidad de fondo o de sentido de
las disposiciones de una ley, en el supuesto de decisiones contradictoria$ pro-
nunciadas a este respecto por parte del Consejo de Estado, de la Corte de Ca-
sacién o del Tribunal de Cuentas.

$94. Para comprender mejor la funcidn de jurisdiccion constitucional de es-
te tribunal especial griego, debe destacarse la fraccion 2, del propio articulo
100, la cual dispone que dicho organismo se integra por los Presidentes del
Consejo de Estado, de la Corte de Casacién y del Tribunal de Cuentas; por
cuatro consejeros de Estado y por cuatro consejeros de la Corte de Casacidn,
designados por sorteo cada dos afios, y ademads, por dos profesores titulares de
las Facultades de Derecho de las Universidades del pais, designados también
por sorteo. Y por su parte, la fraccién 4 del mismo precepto establece en su
parte conducente, que las disposiciones legales declaradas inconstitucionales
por dicho Tribunal, quedan sin efecto a partir de la fecha de la publicacién

#0E] texto espafiol de la Constitucién griega de 1968 puede consultarse en [nformacién
Juridica, nam. 299 y 300, Madrid, octubre-diciembre de 1968 y enero-marzo de 1969, pp. 93-
118, 88-100, respectivamente, y en cuanto al Tribunal Constitucional, las pp. 96-100 del nimero
300.

ZBlt!’:fr. Tsatsos, Themistokles, "Der gerichtliche Rechtsschutz des Einzelnen gegeniiber der
vollziechenden Gewalt in Griechenland™ (La proteccién judicial del particular frente al poder eje-
cutivo en Grecia), en la obra Gerichisschutz gegen die Executive”, cit., supra nota 7, pp. 277-
325, si bien este trabajo se refiere a la situacidn regulada por la Constitucidn promulgada en
1952.
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de la sentencia de inconstitucionalidad, o a partir de la fecha sefialada en la
propia decisién, 28

395. D) Podemos sefialar también varios ensayos que se Kan realizado en los
ordenamientos asiaticos, para adoptar el sistema de tribunales constituciona-
les, aun cuando se carezca de una informacidn suficiente para establecer con
precisién si al mismo tiempo se introdujeron, ademas, recursos constituciona-
les con la finalidad especifica de la proteccion de los derechos fundamentales
consagrados constitucionalmente.

396. a) En este sentido mencionamos la reforma de 29 de noviembre de
1954 a la Constitucion de la Repiblica de Corea del Sur, cuyo texto primitivo
fue promulgado el 17 de julio de 1948, y en cuyos articulos 83 tercero y 83
cuarto,? se introdujo un Tribunal Constitucional cuyas atribuciones son bas-
tante similares a las del Tribunal Constitucional Federal aleman, en cuanto le
correspondia conocer: del examen de la constitucionalidad de las leyes; de la
interpretacion definitiva de la Constitucién; de los conflictos de competencia
(y de atribucién) entre los organismos piablicos; de la disolucién de los parti-
dos politicos; y de los procesos e impugnaciones referentes a la eleccion del
presidente de la Repiblica y del presidente y los miembros del Tribunal
Supremo.

397. Esta jurisdiccién constitucional especifica fue suprimida por la Consti-
tucion de 1962,% en cuyo articulo 102 se atribuyé a la Corte Suprema la fa-
cultad de decidir en dltima instancia sobre si una ley esta de acuerdo con la
Constitucién, cuando la resolucién de un proceso concreto dependa de la ci-
tada cuestién de inconstitucionalidad, y también la de resolver, asimismo en
dltima instancia, sobre la constitucionalidad o legalidad de los decretos,
reglamentos y decisiones administrativas, siempre dentro de un juicio concre-
to; por lo que debe entenderse que se ha preferido el sistema angloamericano
de revision judicial, y ademdés, de manera exclusiva, en la via incidental o pre-
judicial.28¢

398. b) Una evolucidén similar se observd durante la existencia de la Re-
piblica de Viet Nam del Sur, ya que su Carta Fundamental de 24 de octubre

22¢fr. Catsiapis, Jean, “La Constitution de la Gréce du 9 juin 1975", cit., supra nota 11, p.
1597. El wexto de los ariicules 93 y 100 de la Carta Constitucional griega, traducidos al francés,
pueden consultarse en las pp. 1639 y 1641, respectivamente, del trabajo mencionado.

2555} texto castellano de dicha Constitucién, incluyendo las reformas de 15 y 29 de noviembre
de 1960, puede consultarse en Informacién Juridica, nims. 234-235, Madrid, noviembre-
diciembre de 1962, pp. 23-42, y sobre el Tribunal Constitucional, articulos 83 ter. y 83 quater, p.
36.

#45egin el articulo 81 constitucional, el Tribunal Supremo decidia en dltima instancia si los
actos y disposiciones reglamentarios y administrativos estaban de acuerdo con la Constitucién.

285E) texto de la Constitucién de 1962 puede consultarse en la compilacién de Puget, Henry,
Les Cornstitutions d'Asie et d'Australasie, Paris, 1956, pp. 265-286, esp. p. 382.

2863 bien el artfculo 103 de la citada Carta Fundamental parecia aceptar, de manera muy i-
mitada, una accidén directa de inconstitucionalidad ante la Corte Suprema, en cuanto establecia
que: “Toda decisién que determine la disolucidn de un partido politico deberd reunir por lo me-
nos los votos de las tres quintas partes del niimero de los jueces de la Corte Suprema”,
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de 1956, reformada en 1960,’ introdujo en sus articulos 85 a 88 una Corte
Constitucional para decidir sobre la conformidad de las leyes, decretos-leyes y
reglamentos administrativos, con la misma Constitucién, debiendo indicarse
que de acuerdo en el articulo 87 constitucional, la via para interponer las im-
pugnaciones de inconstitucionalidad era la incidental o perjudicial en cuanto
s6lo establecia la legitimacién de los tribunales para plantear las cuestiones de
inconstitucionalidad ante la mencionada Corte especializada, pero a diferen-
cia del Tribunal de la misma naturaleza en Corea del Sur, que mencionamos
anteriormente, el propio artfculo 87 dotaba de eficacia general a los fallos
que declarasen la inconstitucionalidad, ya que expresamente determinaba
que los efectos de la sentencia respectiva se traducian en la suspensién de la
aplicacién de las disposiciones impugnadas, a contar de la fecha de la publi-
cacion del fallo en el Periddico Oficial.
399, En forma similar a lo ocurride en Corea del Sur, la Constitucién de
Viet Nam del Sur, promulgada el 1° de abril de 1967, que sustituyd a la men-
cionada en el parrafo anterior, suprimié la Corte Constitucional y sus fun-
ciones se atribuyeron al Tribunal Supremo, calificado como “Alta Corte de
Justicia”, la cual, en los términos de los articulos 76 a 83 de esa Carta Funda-
mental, era un organismo judicial de apelacién y también de caricter consti-
tucional, debiendo destacarse en la Gltima direccién, lo dispuesto por el pa-
ragrafo 1} del articulo 91, segtin el cual:
La Alta Corte de Justicia estd facuitada para interpretar la Constitucién;
decidir el caricter constitucional o anticonsttucional de la ley de los
decretos-leyes; el caricter constitucional o legal de los decretos-leyes; el ca-
ricter constitucional o legal de los decretos, de las 6rdenes ministeriales y
de las decisiones administrativas, 2%
400. Debido a la retirada de las tropas estadounidenses y la derrota del régi-
men sudvietnamita, todo el pais fue unificado bajo el régimen socialista que
ha imperado en la parte Norte del pals, por lo que en la actualidad, todo el
territorio se encuentra regido por un ordenamiento inspirado en el modelo so-
viético, con la consiguiente transformacion del sistema de justicia constitucional.
401. E)Finalmente, también es posible mencionar al articulo 87 de la Cons-
titucién de la Repiblica de Irak, de 21 de septiembre de 1968, de acuerdo
con el cual: ‘
Se creard un Tribunal Constitucional Superior para interpretar las dispo-
siciones de la presente Constitucién, estatuir sobre la constitucionalidad de
las leyes, interpretar las leyes administrativas y financieras y estatuir, tam-
bién, sobre las infracciones cometidas por la Administracién en relacién
con las leyes que la afectan. Sus decisiones serin ejecutivas,?®

#7E] texto de esta Carta Suprema puede consultarse en la compilacién ya mencionada de Pu-
get, Henry, Les Constitution d'Asie et d'Australasie, supra nota 285, pp. 838-853, esp. pp.
851.852.

88E] texto castellano de esta Constitucién de 1967, trad. de illescas, Alfonso, puede consultar-
se en Informacién Juridica, nim. 300, Madrid, enero-marzo de 1969, pp. 111-129, esp. pp.
123.124, sobre la Alia Corte de Justicia.

95| texto castellano, traducci6én de Luaces, Carlos, puede consuitarse en fnfoermacién
Juridica, nim. 302, Madrid, julio-septiembre de 1969, pp. 7-21, y artlculo 87, p. 20,



XIi. CoNCLUSIONES

402. Tomando en consideracion la informacién y las reflexiones que hemos
consignado en el texto de este trabajo comparativo, podemos establecer las si-
guientes conclusiones:

403. Primera. Si bien se advierte la influencia del sistema calificado como
angloamericano en algunos ordenamientos europeos, tales como los de Suiza
en su Constitucién de 29 de mayo de 1874; en la Repiblica Italiana, a partir
de la entrada en vigor de la actual Carta Fundamental de 1948, hasta el fun-
cionamiento de la Corte Constitucional, que inicié sus actividades en el afio
de 1956; algunos intentos durante la vigencia de la Constitucién alemana de
Weimar de 1919; en la Cartz Suprema de Rumania de 1923; y mas reciente-
mente en la Constitucién de Irlanda de 1937; y en cierta manera en los siste-
mas constitucionales de Noruega y Dinamarca; en forma predominante, es-
pecialmente a partir de la segunda postguerra, se ha impuesto en Europa
Continental un sistema de justicia constitucional que se apoya en drganos de
caricter politico, segiin la tradicion francesa, o por conducto de tribunales es-
pecializados en la resolucion de conflictos constitucionales, de acuerdo con el
modelo establecido por el ilustre Hans Kelsen en la Constitucién austriaca de
1920.

404. Segunda. En Francia, no obstante que un sector importante de la
doctrina ha postulado la necesidad de un control judicial de la constituciona-
lidad de los actos de autoridad, la fuerza de la tradicién, inspirada en las ide-
as de Rousseau sobre el imperio de la voluntad general depositada en el Parla-
mento, ha impuesto el criterio de depositar ese control en un drgano politico,
como lo es actualmente el Consejo Constitucicnai establecido por la Constitu-
cién de 1958, pero cuyos antecedentes se remontan al Senado Conservador de
la Constitucién del afio VIII (1799). Sin embargo, podemos sefialar en el orde-
namiento francés dos etapas en la evolucién de la justicia constitucional diri-
gida a la tutela de los derechos humanos, en cuanto, en una primera época,
en ausencia de la revisién judicial de la constitucionalidad de los actos de
autoridad, la tutela de los derechos fundamentales de los gobernados fue
desarrollada por el Consejo de Estado, el cual se transformé en un verdadero
tribunal constitucional, al menos en el 4mbito de actividad de la administra-
cién, que por otra parte, es la que con mayor frecuencia afecta a dichos
derechos de la persona humana; pero a partir de 1971, cuando el Consejo
constitucional pronuncié un fallo trascendente para la tutela del derecho de
asociacién, y con mayor razén con motivo de la reforma constitucional y legal
de 1974, que otorgd legitimacién a un grupo de parlamentarios para impugnar
las leyes expedidas por el 6rgano legislativo, pero antes de su promulgacién,
ante el citado Consejo Constitucional; este Gltimo se ha significado por su fun-
cién protectora de los derechos de la persona humana consagrados constitu-
cionalmente.

405. Tercera. En numerosos ordenamientos de Europa Continental, ha te-
nido una influencia decisiva, especialmente en esta segunda postguerra, la
Corte Constitucional establecida en la Constitucién austriaca de 1920, y tam-
bién intreducida en la Carta Fundamental de Checoslovaquia en la misina
época; asi como por conducto del Tribunal de Garantias Constitucionales en

“
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la Carta republicana espaiiola de 1931; ya que ademas de la propia Corte
Constitucional austriaca restablecida en 1945, se han creado Cortes o Tribu-
nales Constitucionales en Italia (1948), Repitblica Federal de Alemania
(1949), Grecia (1968-1975), asi como en dos paises socialistas, Yugoslavia
(1963-1974) y Checoslovaquia {1968); y muy recientemente en Espafia (1978).
406, Cuarta, Un aspecto importante que debe destacarse en cuanto a la
tutela de los derechos fundamentales por parte de los tribunales o cortes
constitucionales es el relativo al establecimiento de un instrumento procesal
especifico, que se ha desarrollado particularmente en Austria y en la Repabli-
ca Federal de Alemania, y en cierta manera también en Suiza, si bien en este
iltimo pafs no existe un verdadero cribunal constitucional especifico, y que ha
recibido el nombre de recurse constitucional (Verfassungsbeschwerde), y que
ha logrado el perfeccionamiento y precisibn de las disposiciones constitu-
cionales que regulan los derechos fundamentales de la persona humana, tan-
to en su dimensién individual como social.

407. Quinta. También podemos advertir en los ordenamientos que con-
sagran Cortes o Tribunales Constitucionales, y en especial en la Repiblica Fe-
deral de Alemania, Italia y Austria, el desarrollo de una institucién que ha
permitido el equilibrio entre la funcién de justicia constitucional de dichos ar-
ganos especificos y los restantes drganos del poder en estos paises; institucién
que en la Repiblica Federal de Alemania, en la cual ha tenido el desarrolle
mis significativo, se ha calificado de verfassungskonforme Ausiegung, que en
una traduccién aproximada podria describirse como la interpretacién sobre
la conformidad constitucional de las disposiciones legislativas, y que se tradu-
ce en la posibilidad de armonizar las propias disposiciones, a través de su in-
terpretacion, con los principios fundamentales de la Ley Suprema, evitando
en lo posible la declaracién de inconstitucionalidad, que por sus efectos ge-
nerales produce graves efectos en la estabilidad del ordenamiento juridico.
408. Sexta. La influencia del sistema europeo de los tribunales o cortes
constitucionales también se ha extendido en forma muy paulatina y timida en
algunos ordenamientos latincamericanos, en los cuales se combina con los
instrumentos angloamericanos de tutela de los derechos fundamentales, tales
como el habeas corpus y la accién o recurso de amparo, como se advierte en la
Corte de Constitucionalidad de Guatemala (1965) y en el Tribunal Constitu-
cional Chileno (1970-1978); pero ademas recientemente existe una iniciativa
de reforma constitucional que permitira establecer una Corte Constitucio-
nal en e] ordenamiento colombiano, en el cual ya existe una Sala Constitucional
en la Suprema Corte de Justicia, y ademas, la declaracién general de inconsti-
tucional por la propia Corte, de acuerdo con la institucién calificada como
“accién popular de inconstitucionalidad”.

409. Séptéma. La influencia del sistemna europeo de las Cortes o Tribunales
Constitucionales se ha extendido, en algunos casos temporalmente, a varios
paises asidticos, como es el caso del Tribunal Constitucional establecido en
1961 en el ordenamiento constitucional de Turquia y que todavia subsiste;
pero sblo por algiin tiempo en los sistemas fundamentales de Chipre (1960-
1964); Corea del Sur (1954-1962); Vietnam del Sur, ahora reunificada con el
Norte, y en su totalidad regida por un sistema socialista (1960-1967).
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410, Octava. Se advierte, por tanto, en los ordenamientos constitucionales
de Europa continental, un desarrollo paulatino, vigoroso y firme, de la tutela
procesal de los derechos fundamentales consagrados constitucionalmente,
que por su importancia esta trascendiendo a otros ordenamientos, inclusive de
paises socialistas y latinoamericanos, por lo que el anilisis de la evolucion de
la doctrina, legislacién y jurisprudencia de estos ordenamientos es indispen-
sable, no sélo para tener una vision panorimica de la tutela de los derechos
fundamentales en los ordenamientos de nuestra época, sino también y esen-
cialmente, para comprender y reforzar dicha proteccion, que tanto lo re-
quiere, tanto en Latinoamérica, como en nuestro pats.

411. Novena. En nuestra época se advierte la preocupacidn creciente por el
respeto de los derechos humanos, pero al mismo tiempo la realidad nos de-
muestra a cada paso, que esos derechos son pisoteados constantemente por
regimenes autoritarios, ¢ en las contiendas fraticidas o internacionales que
la ceguera de los hombres o la ambicién de los gobiernos encienden con fre-
cuencia en el mundo contradictorio y atormentadoe que nos ha tocado vivir; y
también debido a la contradiccién que se advierte en la conducta de ciertos
grupos politicos, que invocan para sus miembros la vigencia de los derechos
humanos, pero los violan constantemente respecto de otros sectores sociales,
412. Décima. Sin embargo y de manera paraddjica, paralelamente a la
violacion tan despiadada de los derechos elementales de la vida y la dignidad
del hombre, existe una orientacién muy marcada para establecer institu-
ciones juridicas que protejan los derechos fundamentales de la persona huma-
na, que si bien en muchos casos permanecen comoe normas puramente escritas
en los textos de las leyes Supremas, en muchos otros ordenamientos estos ins-
trumentos tutelares tienen una aplicacién y una vivencia vigorosa, como lo
demuestra ¢l examen que hemos efectuado superficialmente de varios orde-
namientos eurapeos, gue noes autorizan a alimentar una esperanza por el triun-
.. fo lejano, pero definitivo, de la defensa juridica de la libertad.

413. Décima primera. Es cierto que los juristas, ya sean abogados, legislado-
res, funcionarios administrativos, o tratadistas, no podran por si solos implan-
tar el respeto de los derechos humanos, pero si pueden y deben proponer solu-
ciones juridicas y luchar por su establecimiento, y para ello resulta esencial el
conocimiento de las instituciones que se han introducido y se practican en
otros ordenamientos, tanto con ¢l objetoe de perfeccionar las instituciones pro-
pias, como para armonizar, hasta donde ello sea posible, los principios comu-
nes de tales instrumentos tutelares,
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